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Introduzione 
  
Il presente lavoro di tesi, ripercorre la vicenda che ha 
visto protagonista il divieto assoluto di donazione di 
gameti – la cosiddetta “fecondazione eterologa” – 
previsto a norma dell’articolo 4, comma terzo, della 
legge n. 40 del 2004, Norme in materia di procreazione 
medicalmente assistita, sino alla pronuncia della Corte 
costituzionale n. 162 del 2014 con cui il Giudice 
costituzionale ha sancito l’incompatibilità con i principi 
della Carta costituzionale. 
Il percorso per giungere alla liceità della fecondazione 
eterologa, si dipana attraverso tre capitoli, tre capitoli 
che si prefiggono di far rivivere a chi legge, le tre tappe  
fondamentali relative alla “vita” della procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo. 
Attraverso un’indagine storico-giuridica, il primo capitolo 
si pone l’obbiettivo di mettere in luce quella che era la 
disciplina della PMA eterologa prima della legge n. 40 
del 2004, sottolineando come, per molto tempo le 
tecniche sanitarie di assistenza alla fecondazione sono 
state praticate in Italia in assenza di una specifica 
disciplina legislativa. Solo nel 2004, con sensibile ritardo 
su diversi altri Paesi europei, la lacuna normativa viene 
colmata dalla legge n. 40, sull’onda di un acceso 
dibattito. Nei dieci anni di vigenza questa legge è stata 
al centro di molte vicende giudiziarie. I giudici sono stati 
ripetutamente chiamati a tutelare i diritti fondamentali 
coinvolti nella delicata materia e hanno rivelato, in 
numerose occasioni, i profili di illegittimità della 
normativa.  
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Il presente studio è dedicato ad uno dei punti più 
controversi della disciplina introdotta con la legge n. 40, 
il divieto di donazione di materiale genetico da parte di 
soggetti estranei alla coppia. Il divieto investe le 
aspirazioni di accesso ai progressi della scienza delle 
coppie incapaci di produrre materiale genetico proprio 
da utilizzare per la riproduzione, ai quali resta la sola 
scelta del “turismo procreativo”. Un divieto, dunque, che 
potrebbe essere produttivo di una discriminazione per 
incapacità e per condizioni economiche. 
L’articolata vicenda giurisprudenziale che interessa 
l’articolo 4, comma terzo, della legge n. 40 trae origine 
dalle richieste referendarie del 2005, ma come 
sappiamo, il referendum non raggiunse il quorum di 
validità e pertanto non produsse l’effetto abrogativo. 
Il percorso giuridico che si è sviluppato negli anni a 
venire è testimone  di numerose intersezioni tra il livello 
nazionale e sovranazionale di tutela dei diritti, che 
hanno caratterizzato la “storia” del divieto assoluto di 
donazione di gameti, attraverso riferimenti alla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo 
in materia di procreazione medicalmente assistita. 
È una lunga strada, quella che ci conduce al secondo 
capitolo, nel quale ci poniamo il fine di esaminare più da 
vicino la sentenza n. 162 del 2014, nella quale la Corte 
costituzionale sancisce in modo definitivo la contrarietà 
del divieto assoluto della c.d. “fecondazione eterologa” 
rispetto agli articoli 2, 3, 29, 31 e 32 della Costituzione, 
rimuovendo la norma dal nostro ordinamento. 
Una volta abbattuto il divieto di fecondazione eterologa, 
la prima questione da risolvere, nel capitolo successivo, 
è quella relativa alla disciplina da applicare, cercando di 
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mediare tra coloro che ritenevano che la decisione della 
Corte fosse immediatamente applicabile e coloro che 
invece sostenevano il determinarsi di un vuoto 
normativo. Ma non solo, saranno esaminate anche 
ulteriori questioni figlie di una generazione che porta 
con sé anche la domanda di diritti nuovi, primo fra tutti 
l’accessibilità alle informazioni sulle origini. 
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Capitolo I 
 
Il lungo percorso per arrivare 
alla Corte costituzionale. 
 
SOMMARIO: 1.Cenni alle tecniche medico-scientifiche relativamente 
alla procreazione medicalmente  assistita. 2.L’inizio del dibattito 
italiano sul tema della procreazione medicalmente assistita: dalla 
nascita di Louise Brown, all’approvazione della legge n. 40 del 
2004. 3.Legge n. 40 del 2004: A) Breve panoramica della legge. B) 
Divieto di fecondazione eterologa. 4.I referendum sulla l. n 40 del 
2004. 5.L’intervento della Corte di Strasburgo in materia di 
fecondazione eterologa con il  Caso S.H. e altri c. Austria: A) 
Sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, Prima Sezione, 1 
aprile 2010. B) Sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
Grande Camera, 3 novembre 2011. 6.I casi italiani che hanno dato 
luogo alle questioni di legittimità costituzionale: A)Ordinanza di 
manifesta infondatezza del tribunale di Milano del 2009. B) 
Ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale del Tribunale di 
Firenze. C) Ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale del 
Tribunale di Catania. D) Ordinanza di rimessione alla Corte 
costituzionale del Tribunale di Milano. 7.Dall’ordinanza n. 150 del 
2012 della Corte costituzionale di restituzione degli atti ai giudici a 
quibus alla Sentenza n. 162 del 2014 della medesima Corte. 
 
 
1. Cenni alle tecniche medico-scientifiche 
relativamente alla procreazione medicalmente  
assistita. 
La differenza tra procreazione naturale e assistita: è 
questo il punto da cui partire per capire, in un’ ottica 
propedeutica, tutte le vicende che si sono susseguite 
negli anni in questa materia. 
Per procreazione naturale si intende la possibilità di una 
coppia non solo di essere in grado di fecondare un uovo 
naturalmente, ma anche di portarlo avanti nella fasi 
successive della gravidanza fino alla nascita. Affinché 
questo avvenga è necessario che l’uomo e la donna 
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posseggano gli organi riproduttivi in perfetto stato ed 
efficienza.  
I cambiamenti sociali, i matrimoni in età più avanzata, il 
primo figlio quando si ha la sicurezza economica,  
comportano che nel periodo più fertile della donna (25 
anni in media) non c’è la volontà di avere figli. Da ciò 
deriva che il desiderio di maternità e paternità si 
presenti in età più matura, quando la capacità di avere 
figli è naturalmente ridotta e il rischio di contrarre 
malattie pregiudizievoli per la fertilità è molto più alto. 
Secondo l’Organizzazione Mondiale della Sanità, “una 
coppia è infertile quando non è in grado di concepire un 
figlio dopo un anno o più di rapporti sessuali”. “Una 
coppia è sterile quando uno o entrambi i partner sono 
affetti da una condizione fisica permanente che 
impedisce loro di avere un figlio”.  
La causa della sterilità può trovarsi in una patologia o in 
una alterazione degli organi interessati, di conseguenza, 
la terapia può essere a seconda delle cause molto 
diversa nell’uomo o nella donna, e potrà essere di 
natura psicologica, chirurgica, endocrina o immunitaria. 
Nel caso in cui le terapie indicate fallissero o non fossero 
adeguate o ci dovessimo trovare di fronte ad una 
sterilità inspiegata (30% dei casi) si ricorre alla 
procreazione assistita. 
Si può procedere con varie tecniche; per esempio 
l’inseminazione artificiale (Aih) consiste nell’introduzione 
di spermatozoi nell’utero mediante catetere con la 
possibilità di effettuare precedenti stimolazioni ormonali 
ovariche per la donna al fine di indurre l’ovulazione, 
oppure procedere alla stimolazione testicolare per 
l’uomo. Gli spermatozoi possono essere del partner o 
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del donatore, andando quindi a realizzare a seconda 
della provenienza del seme, una fecondazione assistita 
di tipo omologo o eterologo. 
Questa tecnica non è molto usata poiché  le possibilità 
di successo sono limitate (10%) ed inoltre le 
stimolazioni ormonali alle quali i soggetti interessati si 
devono sottoporre comportano pregiudizi di non lieve 
entità sia per la donna che per l’uomo: la stimolazione 
ovarica può comportare gravidanze plurigemellari, 
mentre quella testicolare può condurre a 
spermatogenesi e ad ipertofia prostatica. 
Un’altra tecnica di procreazione assistita è la Gift che 
prevede l’introduzione dei gameti, preparati alla 
fecondazione, nel terzo esterno della tuba. Questa 
tecnica garantisce una possibilità di successo pari al 
15%. La Gift è stata modificata, prevedendo 
l’inserimento nelle tube direttamente dello zigote 
realizzato in vitro(Zift). 
Ma è nel 1978, che la procreazione assistita ha avuto 
una grande svolta, con la nascita di Luise Brown, prima 
bambina ad essere stata concepita tramite la 
fecondazione extracorporea utilizzando la tecnica Fivet, 
alla quale i genitori avevano fatto ricorso a causa della 
sterilità da occlusione tubarica nella madre. 
La tecnica della Fivet prevede una serie di accertamenti 
sia sull’uomo che sulla donna, l’azzeramento dell’attività 
ovarica con blocco dell’attività ormonale per la donna, 
creando uno stato di menopausa. Dopo di che si 
procede alla stimolazione ovarica per indurre la 
maturazione dei follicoli. La fase successiva avviene 
dopo 32-36 ore, ed è il prelievo degli ovociti dai follicoli. 
In seguito, viene effettuata l’inseminazione, ponendo a 
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contatto in una capsula di vetro gli ovociti prelevati e gli 
spermatozoi del partner. 
Generalmente il 60-70% degli ovociti si feconda. 
Trascorse 48-72 ore vengono trasferiti nell’utero della 
paziente. Trasferendo più di un embrione è possibile 
aumentare le probabilità complessive di ottenere una 
gravidanza, parallelamente però, aumenta anche il 
rischio di una gravidanza bigemellare o trigemellare. 
Un’ulteriore tecnica di fecondazione assistita è la 
microiniezione intracitoplasmatica (Icsi), avvenuta per 
la prima volta nel 1992, che ha rivoluzionato l’approccio 
terapeutico della sterilità maschile comportando esiti 
positivi nel 40% dei casi. La Icsi prevede l’introduzione 
nell’ovocita di un solo spermatozoo mediante una 
microsiringa. 
Le tecniche di procreazione medicalmente assistita sono 
oggetto di studio da parte della scienza medica ormai da 
molti anni, la ricerca ha cercato di risolvere i problemi 
legati alla sterilità e alla infertilità della coppia, 
raggiungendo buoni risultati. Conquiste però, che non 
possono rimanere confinate e circoscritte all’ambito 
medico, che si intrecciano con ulteriori e importanti 
discipline. Si tratta di temi molto sensibili, che incidono 
sia sulle scelte del singolo individuo, che sul pensiero 
dell’intera comunità. Una materia estremamente 
complessa, punto di intersezione di numerosi principi e 
diritti sui quali il legislatore e la giurisprudenza sono 
stati chiamati ad intervenire più volte nel corso del 
tempo. 
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2. L’inizio del dibattito italiano sul tema della 
procreazione medicalmente assistita: dalla nascita 
di Louise Brown, all’approvazione della legge n. 
40 del 2004. 
In Italia, la nascita di Louise Brown fu accolta con 
tiepidezza e non mancarono critiche nei confronti delle 
nuove tecniche usate per procreare. Ci fu solo una voce 
che salutò questa nascita scrivendo che si trattava di 
<<un grande passo della scienza>>1, mentre la 
maggior parte dei commentatori condannava la pratica 
con vivacità, e i media si erano assestati su una 
posizione intermedia: in quanto nessuno si dichiarava 
apertamente contro la scienza, ma tuttavia 
sottolineavano i gravi pericoli che la nuova pratica 
avrebbe potuto comportare. Queste prime reazioni per 
far capire il clima all’interno del quale si svolse il 
successivo dibattito sulla materia.  
Nel 1983 a Napoli nacque la prima bambina frutto di 
una fecondazione in vitro, eseguita con l’aiuto di alcuni 
biologi stranieri; subito dopo a Palermo si ebbe una 
nuova nascita, questa volta tutta italiana. Le strutture 
sanitarie cominciarono ad organizzarsi per poter far 
fronte alle richieste di procreazione assistita sempre più 
numerose. 
Il 1 marzo 1985 il Ministro Degan emanò una circolare2 
che escludeva dal Sistema Socio-Sanitario Nazionale la 
                                                          
1
Sul Corriere della sera del 27 luglio 1978 così si esprimeva Adriano Buzzati Traverso: 
<<Purtroppo molte persone colte di questo scorcio di XX secolo sono tuttora vittime 
della irrazionale “sacralità” di tabù di antichissima origine. Il sacerdote o lo stregone 
che influenzano il comportamento sessuale dei loro simili, lo fanno perché 
consapevoli del potere che essi possono così esercitare: per questo motivo gli studi 
biologici dei meccanismi di riproduzione della nostra specie sono tuttora arretrati 
rispetto ad altri campi della fisiologia.>> 
2
 Primo e minimale atto ufficiale del Governo in materia consiste in una circolare del 
Ministro della sanità del 1° marzo 1985, che consente la pratica della fecondazione 
omologa negli ospedali pubblici soltanto se operata su coppie sposate. Un 
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fecondazione con dono di gameti. Tale atto fu 
interpretato dalle strutture private come un 
riconoscimento della legittimità delle donazioni di 
gameti, permettendo loro di uscire allo scoperto, dato 
che fino a quel momento avevano operato in sordina, 
non essendo certa la liceità delle loro operazioni. 
Nel 1984 fu nominata la commissione Santosusso, che 
in conclusione dei suoi lavori presentò due diverse 
proposte di legge. Queste contenevano numerosi 
vincoli, ma anche spiragli di apertura: prevedevano la 
liceità del ricorso alla donazione dei gameti in subordine 
ad una richiesta di adozione non corrisposta entro un 
determinato lasso temporale. La proposta Santosuosso 
non fu presa in considerazione dalle forze politiche. 
Alcuni commentatori ritennero che mancavano le basi 
per un qualsiasi accordo politico e altri sostenevano che 
la proposta fosse troppo “avanzata” poiché in qualche 
modo ammetteva la procreazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo, pratica un po’ “scomoda” per 
l’ideologia di quel momento.  
Tra il 1989 e il 1994 i casi “clamorosi” di fecondazione si 
moltiplicarono: a Bologna nacque un bambino da una 
ovodonazione della quale aveva beneficiato una donna 
ultrasessantenne. Sempre a Bologna, nel 1990, nel 
corso di une serie di esperimenti, fu realizzato il primo 
caso di ectogenesi, si tratta di una tecnica che permette 
ad embrioni umani di svilupparsi fuori dal corpo della 
donna. Qualche anno dopo, nel 1992, a Palermo, una 
                                                                                                                                         
provvedimento dimostratosi, nel tempo, infausto, determinando una non 
giustificata distinzione tra Centri pubblici , autorizzati soltanto a tecniche di 
fecondazione omologa , e strutture private implicitamente autorizzate ad ogni 
genere di fecondazione assistita e prive di qualsiasi controllo. 
15 
 
donna chiedeva di avere un figlio col seme congelato del 
marito morto dieci anni prima. 
Il 14 gennaio 1994 fu nominata dal Governo Ciampi la 
Commissione Guzzanti per studiare il problema, ma 
anche questo nuovo Rapporto finì in un cassetto. 
Con le elezioni del 1994, sembrava aprirsi una nuova 
fase politica. Silvio Berlusconi si presentò come liberale 
proteso a innovare la vita italiana; ci si attendevano 
delle risposte in linea con tale indirizzo. Le occasioni non 
mancarono poiché il 17 febbraio 1994 fu pubblicata la 
sentenza del “caso di Cremona”3, che riconosceva il 
disconoscimento di paternità a seguito di fecondazione 
con seme di donatore; il 23 giugno 1994, in Liguria 
nacque una bambina, Sara, da una coppia lesbica; 
continuarono a nascere, a seguito di ovodonazioni, 
bambini partoriti da donne che avevano da tempo 
superato l’età della menopausa; si trattava di una 
situazione che si era sviluppata in assenza di una base 
legislativa solida, che fu definita di “far west 
procreativo”. 
Il primo governo Berlusconi non fece niente di 
significativo sul tema dei problemi bioetici, tranne 
rinnovare il Comitato Nazionale di Bioetica, affidandone 
la presidenza a Francesco D’Agostino ed eliminando 
parte dei pochi laici rimasti, quindi, temi importanti 
come quello dello statuto ontologico dell’embrione 
furono affidati ad un Comitato a forte maggioranza 
cattolica.  
In attesa del nuovo governo tecnico “Dini”, l’11 gennaio 
1995 veniva annunciata la nascita di Elisabetta, una 
                                                          
3
 Tribunale di Cremona, sentenza n.3576/60 del 17 febbraio 1994 
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bambina venuta al mondo due anni dopo la morte della 
madre.  
In occasione di un dibattito parlamentare su questo 
tema, l’allora presidente della Camera Irene Pivetti, 
disse che l’Italia era il <<Far West della fecondazione 
artificiale>> ritenendo l’assenza di una legislazione una 
vergogna per il Parlamento. Questa espressione rende 
l’idea di come questa tecnica fosse percepita 
nell’immaginario collettivo. 
Il 3 febbraio 1995, durante una conferenza stampa , 
venne lanciata la proposta di legge d’iniziativa popolare 
per la modifica dell’art. 1 del Codice Civile, spostando  
l’ascrizione della capacità giuridica dalla nascita al 
concepimento.4 Da tale richiesta emergeva che la figura 
dell’embrione sarebbe stata uno dei punti focali di tutta 
la riflessione sul tema e uno dei pilastri della discussione 
parlamentare. 
Sempre nel 1995, venne proclamata l’enciclica 
Evangelium Vitae di Giovanni Paolo II dedicata ai temi 
della bioetica,  insieme ai diversi casi di fecondazione 
“ambigua” crearono il clima che indusse il ministro di 
Grazia e Giustizia a nominare una nuova commissione, 
questa volta affidata al professor Busnelli, col fine di 
elaborare una nuova proposta di legge sulla 
fecondazione assistita. La proposta di questa 
commissione era volta alla tutela della salute della 
donna piuttosto che alla felicità individuale delle 
mamme anziane, a dare molto peso ai diritti del 
nascituro e difendere il nucleo familiare tradizionale, 
                                                          
4
 Il primo comma dell’art. 1 del Codice Civile doveva prevedere: <<Ogni essere 
umano ha la capacità giuridica fin dal momento del concepimento>> e non come lo 
stesso articolo recita oggi: <<La capacità giuridica si acquista dal momento della 
nascita>>. 
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visto come luogo più adatto per educare i figli. Venivano 
escluse dalla fecondazione assistita le coppie non 
sposate, le donne sole e le donne oltre i cinquanta anni. 
Era vietata la gravidanza surrogata, la sperimentazione 
sugli embrioni e la distruzione di embrioni: quelli in 
sovrannumero dovevano essere conservati per eventuali 
nuovi tentativi all’interno della stessa coppia oppure 
messi a disposizione per una donazione. Era ammessa 
la donazione di gameti solo nel caso in cui l’omologa 
non avesse dato risultati. Le sanzioni previste erano 
generalmente di tipo amministrativo, ma non solo: da 
uno a tre anni di reclusione per la morte di un embrione 
in vitro e per chi procede all’inseminazione post  
mortem. Anche questa proposta non trovò alcun 
riscontro sul piano politico. Probabilmente, la 
disattenzione era dovuta al fatto che, in alcune 
circostanze, la commissione ammetteva la donazione di 
gameti. 
Il 17 maggio 1996 si insediò il Governo Prodi e si 
cominciò a pensare seriamente ad una legge sulla 
fecondazione assistita. In questo contesto, il 22 giugno 
1996 il Comitato Nazionale di Bioetica approvò il parere 
“identità e statuto dell’embrione umano”. Questo 
documento dette forza e credibilità all’ipotesi cattolica 
che considerava la tutela dell’embrione come uno dei 
pilastri dell’eventuale legge. 
Il dibattito si vivacizzò ulteriormente quando, il 17 
febbraio 1997, nacque Elena, la prima bambina venuta 
al mondo da ovociti congelati. Il cardinale Biffi censurò 
la cosa come un <<evento bestiale>>. 
L’onorevole Burani Procaccini, il 5 marzo , presentò un 
interrogazione parlamentare, dopo aver letto su un 
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giornale di annunci economici che si ricercavano giovani 
di sesso femminile di nazionalità italiana, dai diciotto ai 
trentacinque anni, per donazione di gameti da inserire 
in un programma di inseminazione in vitro, in cambio, 
veniva corrisposto loro una ricompensa. L’onorevole 
chiedeva di intervenire con urgenza per frenare questi 
fenomeni che si stavano diffondendo nel nostro Paese, 
privo di una normativa specifica al riguardo. Anche 
l’onorevole Cananzi presentò un’interrogazione circa la 
clonazione e il rispetto dell’embrione umano.  
In seguito a queste richieste, il Ministro della Salute 
Rosy Bindi preparò due ordinanze: la prima per vietare 
il commercio di gameti, la maternità surrogata e di 
qualsiasi forma di pubblicità di queste pratiche; la 
seconda per vietare la clonazione animale e umana5. 
Licenziando gli atti Bindi dichiarò:<<Spero che in questi 
tre mesi il Parlamento si pronunci sullo statuto 
dell’embrione e sulla fecondazione assistita eterologa. 
Come Governo offriremo il supporto tecnico necessario, 
ma è dal dibattito parlamentare che deve uscire una 
normativa>>. Era necessario l’intervento di una 
normativa ad hoc per regolare tutta la materia della 
procreazione assistita ed inserirla all’interno dei 
parametri costituzionali. 
Il 12 marzo, la presidente della Commissione Affari 
Sociali della Camera, Marida Bolognesi, avviò i lavori 
per un disegno di legge unificato. I problemi da 
affrontare riguardavano l’accesso alle tecniche di 
procreazione assistita, il tipo di tecnica da utilizzare, il 
                                                          
5
 Il Ministro della Salute Rosy Bindi emanò due ordinanze, una il 5 marzo e l’altra il 7 
giugno 1997, con le quali ha vietato per tre mesi tutte le cessioni di gameti o 
embrioni con remunerazione, nonché la clonazione umana e animale. Successive 
ordinanze hanno prorogato di volta in volta i divieti. 
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tipo di intervento per la fecondazione, la tutela prevista 
per l’embrione, la maternità surrogata, la questione 
delle indagini genetiche da eseguire sull’embrione prima 
dell’impianto. Il testo unificato vide la luce il 27 gennaio 
1998, suscitando forti critiche e polemiche. 
Per lasciar raffreddare gli animi, si optò per una pausa 
di riflessione e si rinviarono tutte le possibili scelte. Il 9 
ottobre Prodi rassegnò le dimissioni e fu sostituito da 
D’Alema, il quale ritenne di posticipare ulteriormente la 
discussione sul tema. Alla fine di gennaio 1999, la 
proposta di legge Bolognesi fu portata alla Camera; il 26 
maggio, la Camera licenziò un testo molto restrittivo, 
che addirittura prevedeva “l’adozione per la nascita”, al 
fine di dare un’opportunità di vita anche agli embrioni 
congelati. 
Giunta al Senato, la mattina del voto, il 7 giugno, la 
maggioranza dei senatori del centro destra non si 
presentarono in aula; l’approvazione della legge saltò. 
Il 30 maggio 2001 iniziò la nuova legislatura e il 1 
giugno fu ripresentato il testo approvato alla Camera nel 
1999, base per la nuova legge sulla fecondazione 
assistita. 
Qualche anno dopo, un ginecologo romano dichiarò di 
aver inviato con un corriere negli Stati Uniti  due 
embrioni congelati. Un’agenzia specializzata aveva 
individuato una donna disposta ad affittare il proprio 
utero per rendere felici due genitori italiani. 
Per porre freno a queste situazioni di turismo 
procreativo intervenne il ministro della Salute, Sirchia, 
reagì dichiarando di aver preparato una nuova 
ordinanza per vietare l’esportazione di embrioni italiani. 
La proposta di ordinanza non fu condivisa, poiché si 
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riteneva che un certo intervento in quello specifico 
momento storico avrebbe distolto l’attenzione e avrebbe 
creato ostacoli alla legge sulla procreazione.6 
Nella XIV legislatura vennero ripresentate alla Camera 
sedici proposte di legge ed al Senato altre dodici. Dopo 
l’inizio della discussione alla Camera, si pervenne ad un 
coordinamento di tutte le proposte in un unico testo, 
che venne approvato dopo un lungo dibattito, il 18 
giugno 2002. Al Senato, dopo numerose audizioni e 
dopo l’esame da parte della dodicesima Commissione, il 
testo veniva discusso in Aula ed approvato in via 
definitiva l’11 dicembre 2003, per essere poi trasmesso 
nuovamente alla Camera limitatamente ad una modifica  
circa l’onere economico. 
Il testo fu pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il 24 
febbraio ed entrò in vigore il 10 marzo 2004. 
 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
6
 M. De Bac ,“Sirchia, sarà vietato esportare embrioni italiani”, Il Corriere della sera, 
27 gennaio 2002. 
21 
 
3. Legge n. 40 del 2004:  
A) Breve panoramica della legge.  
La legge n. 40 sulla procreazione assistita approvata dal 
Parlamento il 19 febbraio 2004, dopo un iter lungo e 
travagliato, è il risultato di uno sforzo di sintesi tra 
sensibilità diverse, volte ad ottenere una normativa 
immune da pregiudizi ideologici. 
Il testo licenziato dal Parlamento, allinea l’Italia al resto 
dei paesi europei, prevedendo per la prima volta una 
legge in un settore di grande interesse sociale come 
quello della procreazione medicalmente assistita. 
La legge n. 40 del 2004 è stata varata per porre fine 
alla situazione di “far west” procreativo che 
caratterizzava gli anni precedenti e per tutelare il 
soggetto più debole, l’embrione, che l’assenza di norme 
poneva a rischio. 
La normativa si caratterizza per una serie di restrizioni 
relativamente all’accesso alle tecniche di procreazione 
artificiale, infatti nei primi articoli, il legislatore 
prevedendo quelli che sono i requisiti soggettivi, 
specifica che alla procreazione medicalmente assistita 
possono accedere solo coppie maggiorenni 
eterosessuali, coniugate o conviventi (art.5), con 
problemi di sterilità o infertilità altrimenti non risolvibili 
(art.4). 
La nuova legge, infatti, si prefigge di favorire la 
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla 
sterilità o dalla infertilità (art.1). Viene introdotto, 
all’art. 4, comma 37, il divieto di inseminazione 
eterologa, ipotizzando, in caso di violazione, una 
sanzione amministrativa pecuniaria per il medico che vi 
                                                          
7
 Corte Costituzionale: con sentenza n. 162 del 2014 è stata dichiarata l’illegittimità 
costituzionale del divieto di fecondazione eterologa medicalmente assistita. 
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faccia ricorso (art.12,comma 18), con la sospensione per 
un anno dell’autorizzazione a praticare la procreazione 
medicalmente assistita da parte della struttura 
all’interno della quale si è consumata la violazione (art. 
12, comma 10). Non è previsto nessun tipo di sanzione 
per i richiedenti ai quali siano applicate le tecniche 
vietate (art.12, comma 8) e non si crea nessun tipo di 
responsabilità in capo ai donatori di gameti estranei alla 
coppia richiedente (art. 9,comma 39). 
I nati da fecondazione artificiale avranno lo stato di figli 
legittimi o di figli riconosciuti della coppia che ha fatto 
ricorso alla procreazione medicalmente assistita (art.8, 
comma 1), mentre, qualora si ricorra all’inseminazione 
eterologa, è vietato il disconoscimento se il consenso è 
ricavabile da atti concludenti (art.9,comma110). 
Gli interventi di procreazione medicalmente assistita si 
possono eseguire, nel rispetto delle linee giuda definite 
dal Ministero della salute (art.7), in strutture pubbliche 
o private, purché appositamente autorizzate e iscritte in 
un registro nazionale. 
Per l’intervento si richiede il consenso informato dei 
richiedenti congiuntamente, espressamente e in forma 
scritta, e soltanto dopo che a questi siano stati illustrati 
non solo i metodi e gli effetti collaterali sanitari e 
psicologici conseguenti all’intervento, ma anche i 
problemi bioetici, la possibilità di ricorrere a procedure 
di adozione ed affidamento, le conseguenza giuridiche e 
i costi economici dell’intera procedura (art.611). 
                                                          
8
 Vedi nota n.1 
9
 Vedi nota n.1. 
10
 Vedi nota n.1. 
11
 Tribunale di Firenze, dicembre 2012: sollevata questione di legittimità 
costituzionale  del divieto assoluto di revoca del consenso alla PMA dopo l’avvenuta 
fecondazione dell’ovulo per contrasto con gli articolo 2, 3, 13, 31,32 e 33 Cost. 
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Una volta richiesto, l’intervento di impianto può essere 
evitato, per volontà di ciascuno dei richiedenti, ma 
soltanto fino al momento della fecondazione dell’ovulo 
(art.6, comma 3), e per decisione del medico 
responsabile della struttura, ma esclusivamente per 
motivi di ordine medico-sanitario (art.6, comma 4). In 
ogni caso, allo scopo di favorire un eventuale 
ripensamento, si richiede un termine non inferiore a 
sette giorni tra la manifestazione di volontà dei 
richiedenti e l’applicazione della tecnica (art.6, comma 
3). 
L’art.14, comma 212, specifica che le tecniche di 
riproduzione non devono creare un numero di embrioni 
superiore a quello strettamente necessario ad un unico 
e contemporaneo impianto, comunque non superiore a 
tre. 
È vietata qualsiasi sperimentazione, salvo che per 
finalità esclusivamente terapeutiche e diagnostiche, 
volte alla tutela della salute e allo sviluppo dell’embrione 
(art.1313). Inoltre, sono vietate tutte le forme di 
selezione a fine eugenetico degli embrioni e dei gameti 
(art.13, comma 3), la clonazione (art.13, comma 3), la 
crioconservazione e la soppressione degli embrioni (art. 
14, comma 114). 
                                                          
12
 Relativamente  all’art. 14, è intervenuta la Corte costituzionale, con sentenza 
n.151 del 2009 con la quale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma 
secondo, limitatamente alle parole <<ad un unico e contemporaneo impianto, 
comunque non superiore a tre>>. 
13
Tribunale di Firenze, dicembre 2012: sollevata questione di legittimità 
costituzionale del divieto assoluto di qualsiasi ricerca clinica o sperimentale 
sull’embrione che non risulti finalizzata alla tutela dello stesso per contrasto con gli 
art. 9, 32 e 33 Cost. Inoltre.  È sollevata questione di legittimità dei commi 1,2 e 3 
che per illogicità e irragionevolezza contrasterebbero con gli art. 2,3,13,31,32,e 33, 
primo comma Cost. 
14
 Corte Costituzionale, maggio 2009: si ritiene che la sentenza della Corte debba 
comportare una deroga al principio generale di divieto di crioconservazione. La 
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È possibile, il ricorso alle disposizioni sull’interruzione 
volontaria della gravidanza (art.14, comma 1) e  
all’eventuale conservazione degli embrioni fino 
all’impianto, soltanto nel caso in cui il loro trasferimento 
in utero non risulti possibile per grave e documentata 
causa di forza maggiore relativa allo stato di salute della 
donna non prevedibile al momento della fecondazione 
(art.14, comma 3). 
 
 B) Divieto di fecondazione eterologa. 
Il dibattito intorno all’opportunità di ammettere o 
vietare le tecniche di procreazione assistita di tipo 
eterologo, come abbiamo visto, ha interessato l’intero 
percorso legislativo della legge n. 40 del 2004, così 
come emerge dall’analisi dai vari progetti di legge che si 
sono susseguiti nel corso degli anni e che hanno portato 
all’approvazione definitiva della legge stessa. 
Nel corso di tale dibattito, gli oppositori di questa 
tecnica di procreazione artificiale, che presuppone 
l’utilizzo di gameti esterni alla coppia, hanno portato 
all’attenzione i rischi ai quali sarebbe stato esposto il 
nato dalla c.d. fecondazione eterologa, dovuti alla 
frammentazione delle figure parentali, ovvero alla non 
coincidenza tra genitorialità biologica e sociale. Inoltre, 
ritenevano che il ricorso a tali pratiche ledeva anche 
l’integrità psico-sociale del nascituro15. 
                                                                                                                                         
crioconservazione sarebbe infatti necessaria in tutti i casi in cui il medico ritenga che 
l’impianto possa non essere compatibile con la salute della donna. 
Relativamente  all’art. 14, è intervenuta la Corte costituzionale, con sentenza n.151 
del 2009 con la quale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del comma terzo  
nella parte in cui non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non 
appena possibile, debba essere effettuato senza pregiudizio per la salute della 
donna.  
15
 L’unico studio noto in materia, promosso dall’Organizzazione Mondiale della 
Sanità e condotto su un campione di 25.000 bambini nati da tecniche di 
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo, aveva dimostrato l’assenza 
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Il dibattito si concluse, con l’introduzione nella legge 
n.40 del 2004 dell’art. 4, comma 3, che prevede  
l’espresso divieto di fecondazione eterologa16. 
Tuttavia, nell’ambito dei lavori parlamentari, vi erano 
stati anche interventi critici nei confronti 
dell’introduzione di un divieto assoluto di ricorrere a 
tecniche di procreazione artificiale di tipo eterologo. In 
questo senso, era stato evidenziato il rischio che il 
divieto di accesso ad una delle tecniche di procreazione 
artificiale avrebbe determinato in punto di trattamento 
discriminatorio: alcune coppie avrebbero potuto recarsi 
all’estero, in Stati dove la procreazione eterologa era 
lecita, altre invece, non disponendo dei mezzi economici 
avrebbero dovuto rinunciare alla speranza di diventare 
genitori. 
Nonostante l’approvazione della legge, il dibattito in 
tema di fecondazione eterologa all’interno delle aule 
parlamentari non venne sopito. A conferma di questo 
possiamo ricordare il deposito del disegno di legge 
proposto da Giuliano Amato immediatamente successivo 
all’entrata in vigore della legge n. 40 del 2004. Nella 
relazione di tale disegno di legge, si leggeva :”l’apertura 
alla fecondazione eterologa è controversa. Al di là della 
convinzioni personali […], non si può dimenticare che in 
particolare il ricorso al seme altrui è una pratica in uso 
da decenni, che ha dato gioia a tanti genitori e vita a 
tanti bambini, come non si può dimenticare che la 
sterilità o l’infertilità maschile e femminile sono in 
aumento, mentre diminuisce la natalità, e che la loro 
                                                                                                                                         
di qualsiasi disturbo di natura psico-sociale del nato da tali tecniche riconducibile 
alla frattura delle figure parentali. 
16
 “eterologa”: si tratta di un termine da alcuni ritenuto impreciso, poiché nel 
linguaggio scientifico con tale termine si indica la fecondazione tra specie diverse. 
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causa risale spesso a malattie e a conseguenti cure che 
frustano un desiderio di maternità e di paternità non 
ancora realizzato”.17 
Ma, tornando all’esame del dato testuale, la legge n. 40 
del 2004, dopo aver previsto espressamente il divieto di 
eterologa, all’articolo 4, comma 3, si preoccupa anche di 
disciplinare l’ipotesi in cui la norma non venga 
rispettata, stabilendo una sorta di legittimazione ex post 
della situazione venutasi a creare, con la previsione del 
divieto di disconoscimento della paternità e di 
anonimato della madre.  
L’articolo 9 prevede, in caso di nascita di un soggetto a 
seguito dell’applicazione di tecniche di procreazione 
medicalmente assistita, (in ipotesi di eventuale 
violazione del precetto di cui all’articolo 4, comma 3 
secondo il quale:<<è vietato il ricorso a tecniche di 
procreazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo>>), il divieto, in caso di figlio “legittimo”, 
dell’azione di disconoscimento della paternità per 
mancata coabitazione dei coniugi nel periodo del 
presunto concepimento o per impotenza del marito, 
nello stesso periodo, e , per il caso di figlio “naturale” 
della impugnazione del riconoscimento per difetto di 
veridicità. Dal punto di vista della madre, prevede il 
divieto di avvalersi della facoltà di non essere nominata 
nell’atto di nascita. Da ultimo, prevede anche, l’assoluta 
estraneità rispetto al nato, del donatore di gameti, in 
caso di violazione del divieto di procreazione 
                                                          
17
 Riferimento al Disegno di Legge Amato n.3320, dove all’art. 4, comma 2, diceva: 
“il ricorso alla procreazione assistita di tipo eterologo è consentito quando uno dei 
coniugi o conviventi sia affetto da sterilità o infertilità incurabile di tipo congenito o 
acquisita in conseguenza di malattie o trattamenti medici o chirurgici, ovvero da 
malattia infettiva irreversibile, secondo quanto indicato dalle linee guida di cui 
all’art. 13, comma 1 , lett.b”. 
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medicalmente assistita di tipo eterologo; donatore che 
non solo non acquisisce alcuna relazione giuridica 
rispetto al nato, ma non può essere titolare, nei 
confronti di questo né di diritti, né di obblighi. 
A prima vista, le previsioni contenute nei commi 1 e 3 
dell’articolo 9, sopra descritte sommariamente, 
integrano una sorta di contraddizione in termini. 
Il legislatore, con l’articolo 4, comma 3, vieta il ricorso a 
tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo, con l’articolo 12, comma 1, punisce con una 
pesante sanzione amministrativa <<chiunque utilizzi a 
fini procreativi gameti estranei alla coppia in violazione 
del divieto di cui all’articolo 4, comma 3>> e da ultimo, 
detta una articolata disciplina dell’eventualità in cui il 
divieto in questione venga violato, quasi supponendo 
normale e non eccezionale il superamento del divieto 
stesso. 
Per poter capire i problemi posti dalle disposizioni in 
esame occorre guardare a quel che era successo negli 
anni precedenti, tenendo conto che non esisteva una 
normativa positiva in materia di procreazione assistita, 
si faceva tranquillamente ricorso anche alle tecniche di 
tipo eterologo (all’epoca non vietate e quindi 
perfettamente legittime). 
In alcune occasioni, alcune mogli, coniugate con uomini 
affetti da impotentia generandi, si erano sottoposte, con 
il consenso espresso del proprio marito, a pratiche di 
fecondazione artificiale eterologa. Nelle more, i rapporti 
tra i coniugi si erano deteriorati, sino a giungere alla 
loro separazione personale; si è verificato più volte, che 
il marito promuovesse azione di disconoscimento della 
paternità del minore, nato dalla fecondazione artificiale 
28 
 
eterologa, deducendo di non essere il padre biologico 
dello stesso. Pur opponendo la moglie, di essersi 
sottoposta alle pratiche di fecondazione con il pieno 
consenso e la consapevolezza del coniuge, i Tribunali, in 
molte occasioni hanno statuito che il consenso prestato 
all’inseminazione eterologa della moglie non preclude 
l’esercizio dell’azione di disconoscimento del figlio, che 
va accolta, quando risulti dimostrata la impotentia 
generandi del marito, all’epoca del concepimento.  
La questione venne portata anche all’attenzione della 
Corte Costituzionale18, la quale riteneva che 
<<l'individuazione di un ragionevole punto di equilibrio 
tra i diversi beni costituzionali coinvolti, nel rispetto 
della dignità della persona umana, appartiene 
primariamente alla valutazione del legislatore. Tuttavia - 
ha concluso la Corte - nell'attuale situazione di carenza 
legislativa, spetta al giudice ricercare nel complessivo 
sistema normativo l'interpretazione idonea ad assicurare 
la protezione degli anzidetti beni costituzionali>>. 
Pertanto a seguito di questa pronuncia il Tribunale di 
Napoli, con sentenza del 24 giugno 1999, ha enunciato 
il principio secondo cui il marito, dopo avere 
validamente concordato, o comunque manifestato il 
proprio consenso alla fecondazione assistita della moglie 
con seme di donatore ignoto, non ha azione per il 
disconoscimento della paternità del bambino concepito e 
partorito in esito a tale inseminazione. 
Riguardo la figura della madre, l’articolo 30 , comma 1, 
del D.p.r. 3 novembre 2000 n.396, prevede che ove la 
dichiarazione di nascita non sia resa da uno dei genitori 
                                                          
18
 Corte costituzionale, 26 settembre 1998, n.347  inerente al giudizio di legittimità 
costituzionale dell’art. 235 del codice civile, promosso con ordinanza emessa il 14 
marzo 1997 dal Tribunale di Napoli. 
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o da un suo procuratore speciale, ma dal medico o dalla 
ostetrica o da altra persona che ha assistito al parto, sia 
rispettata l’eventuale volontà della madre di non essere 
nominata. Secondo quanto previsto dall’articolo 9, 2 
comma della legge n. 40 del 2004, tale diritto della 
madre, al pari di quanto è previsto per il padre con 
riguardo all’azione di disconoscimento della paternità e 
dell’impugnazione del riconoscimento per difetto di 
veridicità, in caso di tecniche di procreazione di tipo 
eterologo, viene meno ogni qualvolta il bambino 
partorito sia la conseguenza di tecniche di procreazione 
medicalmente assistite (anche di tipo omologo). 
Inoltre, per completare l’esame dell’articolo 9, dobbiamo 
valutare la posizione del terzo donatore, che mantiene 
un’assoluta estraneità giuridica rispetto al soggetto che 
nascerà. Tuttavia, possiamo anche sottolineare che 
prima dell’intervento delle norme sulla procreazione 
assistita, quando la donazione di gameti era lecita, 
veniva comunque garantito l’anonimato del donatore. 
Oltre all’espresso divieto alla fecondazione eterologa, la 
legge n.40 prevede, come abbiamo visto, anche ulteriori 
limiti; consente l’accesso alle tecniche di procreazione 
artificiale solo a coppie maggiorenni, di sesso diverso, 
coniugate o conviventi, in età potenzialmente fertile e 
sottolinea anche che i partners devono essere entrambi 
viventi, di conseguenza nega l’accesso alla procreazione 
medicalmente assistita ai singles, alle coppie 
omosessuali, e non riconosce la possibilità di effettuare 
l’inseminazione post mortem. 
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4. I referendum sulla l. n. 40 del 2004. 
La prima tappa dell’articolata vicenda giurisprudenziale 
che interessa la legge sulla procreazione medicalmente 
assistita trae origine dalle cinque sentenze del 28 
gennaio 2005, con le quali la Corte costituzionale 
dichiarò inammissibile la richiesta di abrogazione totale 
della legge 40 e ammissibili le quattro richieste di 
abrogazione parziale della stessa legge. 
Prima di esaminare le sentenze che ci riguardano più da 
vicino, è opportuno ricordare che tra le varie 
competenze facenti capo alla Corte costituzionale, la 
legge n. 1 del 1953 gliene aveva attribuita una 
ulteriore: giudicare sull’ammissibilità dei referendum 
richiesti, secondo l’art. 75 della Costituzione. 
Inizialmente, questo giudizio di ammissibilità si limitava 
a verificare che la legge sottoposta a referendum non 
appartenesse ad una delle quattro categorie di leggi 
escluse dall’art. 75 Cost.: leggi tributarie, leggi di 
bilancio, leggi di autorizzazione a ratificare trattati 
internazionali, leggi di amnistia e di indulto. 
Già dalla sentenza n. 16 del 1978, la Corte, chiamata a 
deliberare su un gruppo di otto referendum, stabilì che 
oltre a queste categorie esplicite di ammissibilità, ve ne 
sono altre ricavabili implicitamente dai principi 
costituzionali e dalla natura e dai caratteri dell’istituto 
referendario. 
Tuttavia, ogni motivo di inammissibilità ha subito nel 
corso del tempo e delle successive applicazioni, 
precisazioni e aggiustamenti che ne hanno modificato 
l’originaria formulazione, generando incertezze. Infatti, 
in occasione di ogni tornata referendaria, da più parti 
emergeva la speranza che la Corte costituzionale 
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tornasse a razionalizzare i parametri giurisprudenziali 
del giudizio di ammissibilità, come aveva tentato di fare 
con la sentenza n. 16 del 1978. Una speranza che 
rimase tale, poiché la Corte non intervenne in questo 
senso nemmeno in occasione dei referendum del 2005. 
Venendo a valutare le pronunce della Corte 
costituzionale, la prima decisione cui è giunta riguarda 
l’impossibilità di abrogare integralmente la legge n.40 
del 2004 mediante lo strumento referendario. Nella 
sentenza n.45 del 2005, la Corte dichiara inammissibile 
il relativo quesito, ritenendo che esso coinvolga una 
normativa “costituzionalmente necessaria”. Rileva, 
inoltre, che la disciplina legislativa della quale si 
chiedeva l’abrogazione, interveniva per la prima volta su 
una materia che coinvolge <<una pluralità di rilevanti 
interessi costituzionali, i quali, nel loro complesso, 
postulano quanto meno un bilanciamento tra di essi che 
assicuri un livello minimo di tutela legislativa>>19. 
La motivazione della decisione ripercorre l’evoluzione 
della pregressa giurisprudenza riguardo al sindacato di 
ammissibilità delle richieste referendarie, che a partire 
dalla sentenza n. 16 del 1978, ha condotto alla 
elaborazione e allo sviluppo di un limite implicito di 
ammissibilità, quello delle leggi a contenuto 
“costituzionalmente vincolato o necessario”.  
Ricorda la Corte che in quella sentenza erano state 
ricomprese in quella categoria solo le leggi che “non 
possono venir modificate o rese inefficaci, senza che ne 
risultino lese le corrispondenti disposizioni 
costituzionali”, ma che successivamente erano state 
enucleate, all’interno di quella medesima categoria, due 
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 Punto 6 del considerato in diritto della sentenza n.45 del 2005.  
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distinte e diverse ipotesi: da una parte le leggi a 
contenuto costituzionalmente vincolato vere e proprie 
(sentenza n.16 del 1978 e n.26 del 1981) e, dall’altra, 
le leggi la cui eliminazione ad opera del referendum 
priverebbe totalmente di efficacia un principio od un 
organo costituzionale la cui esistenza è voluta e 
garantita dalla Costituzione (sentenza n.25 del 1981). 
In seguito le sentenza n.35 del 199720 ha riferito 
quest’ultima ipotesi anche a quelle <<leggi ordinarie la 
cui eliminazione determinerebbe la soppressione di una 
tutela minima per situazioni che tale tutela esigono 
secondo la Costituzione>>. Le sentenze n.42 e n.49 del 
200021 hanno dichiarato l’inammissibilità anche in 
ipotesi nelle quali la legislazione oggetto della richiesta 
referendaria garantisce solo “il nucleo costituzionale 
irrinunciabile” di tutela di un principio costituzionale. In 
particolare la sentenza n. 49 del 2000 ha affermato che 
le <<leggi costituzionalmente necessarie, in quanto 
dirette a rendere effettivo un diritto fondamentale della 
persona, una volta venute ad esistenza possono essere 
dallo stesso legislatore modificate o sostituite con altra 
disciplina, ma non possono essere puramente e 
semplicemente abrogate, così da eliminare la tutela 
precedentemente concessa, pena la violazione diretta di 
quel medesimo precetto costituzionale della cui 
attuazione costituiscono strumento>>.  
Conclude la Corte, <<dai casi appena presi in 
considerazione emerge che il vincolo costituzionale può 
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 Sentenza che dichiara inammissibile la richiesta di abrogazione parziale della 
legge sull’aborto e quindi prende in considerazione beni di rilievo costituzionale, 
quali la protezione della vita del concepito e la tutela della salute della donna, 
analoghi a quelli che vengono ora in rilievo. 
21
 Si tratta di due sentenze che dichiarano inammissibili le richieste di abrogazione 
delle norme sui patronati sindacali  e sul lavoro a domicilio. 
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anche riferirsi solo a parti della normativa oggetto del 
quesito referendario o anche al fatto che una disciplina 
legislativa comunque sussista>>. 
La dottrina muove una serrata critica alla motivazione 
della sentenza, ritenendola insufficiente, poiché la Corte 
non si occupa dell’individuazione degli interessi 
costituzionali bilanciati e tutelati nel loro livello minimo 
dalla legge sulla procreazione medicalmente assistita 
che ne giustificherebbero il divieto di abrogazione. 
Sul punto la sentenza fa solo alcuni richiami: alle 
esigenze sottolineate della stessa Corte costituzionale 
nella sentenza n.347 del 199822, ai beni tutelati dalla 
Convenzione di Oviedo e dal relativo Protocollo 
addizionale; ai principi affermati anche dall’art. 3 della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 
relativi al diritto all’integrità della persona, e cioè, al 
consenso libero e informato, al divieto di pratiche 
eugenetiche al divieto di clonazione riproduttiva degli 
esseri umani. 
Parte della dottrina, pur concordando con l’esito del 
giudizio, quindi con l’inammissibilità della richiesta di 
abrogazione totale della legge, ritiene particolarmente 
deludente la motivazione, sottolineando che sarebbe 
stato opportuno da parte della Corte riferirsi al criterio 
della omogeneità, o non eterogeneità del quesito, 
secondo il quale non possono essere sottoposti al voto 
popolare quesiti che chiedono all’elettore di esprimere 
un si o un no, non su una domanda ben precisa, ma ad 
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 Si tratta della sentenza con la quale la Corte grande, dichiarando inammissibile la 
questione di legittimità costituzionale dell’art. 235 c.c., aveva invitato i giudici 
comuni ad interpretare in senso conforme a costituzione il sistema normativo allora 
vigente, e di conseguenza a non applicare le norme del codice civile sull’azione di 
disconoscimento di paternità ai casi di fecondazione eterologa avvenuti con il 
consenso del marito. 
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un “pacchetto” di domande eterogenee, alle quali 
sarebbe più ragionevole rispondere in modo distinto. In 
realtà, la legge n.40 del 2004 non si occupa al suo 
interno solo di una materia, ma almeno di due: la 
procreazione medicalmente assistita e la ricerca 
scientifica sugli embrioni. Sicuramente si tratta di due 
attività diverse con un oggetto ed un fine diverso. Per 
questo il quesito avente ad oggetto l’intera legge n.40 
non poteva essere considerato omogeneo, tanto che 
taluni elettori che non volevano alcuna limitazione 
all’accesso alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita, non è detto che siano d’accordo col desiderare 
limiti rigorosi alla ricerca scientifica sugli embrioni, e 
viceversa. 
Oltre alla sentenza n.45 del 2005,  che ha dichiarato 
inammissibile il relativo quesito referendario volto 
all’abrogazione dell’intera legge, la Corte costituzionale 
si è espressa con le sentenze n.46, 47, 48 e 49  del 
2005 ritenendo ammissibili i quesiti referendari diretti 
all’abrogazione di distinte porzioni normative della 
stessa legge. 
È necessario soffermarci sull’ultima sentenza, poiché è 
intervenuta direttamente sul tema che stiamo 
ricostruendo: il divieto di fecondazione eterologa.  
La sentenza n.49 del 2005 dichiara ammissibile il 
quesito denominato23 “P.M.A. – divieto di fecondazione 
eterologa – abrogazione parziale”.  
Il quesito, come sottolinea la Corte, tende ad abrogare 
tutte quelle disposizioni normative che attengono alla 
                                                          
23
 Il giudizio di ammissibilità delle richieste da parte della Corte costituzionale è 
preceduto, dal giudizio positivo di legittimità delle richieste stesse formulato 
dall’Ufficio centrale per il referendum istituito presso la Corte di Cassazione, il quale 
si occupa, fra le altre cose, di fissare le denominazioni dei referendum. 
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procreazione di tipo eterologo, e cioè il divieto, la 
sanzione, e la causa di non punibilità24. 
La Corte afferma che la richiesta referendaria <<non 
riguarda le leggi per le quali l’articolo 75, secondo 
comma della Costituzione espressamente esclude il 
referendum, ne quelle altre da ritenersi ugualmente 
escluse secondo l’interpretazione logico-sistematica che 
di tale norma ha dato questa Corte>>.  
Inoltre, ricorda che la richiesta referendaria non si pone 
in alcun modo in contrasto con i principi posti dalla 
Convenzione di Oviedo del 4 aprile 1997 e con il 
Protocollo addizionale del 12 gennaio 1998 n. 168, sul 
divieto di clonazione di esseri umani e recepiti nel 
nostro ordinamento con la l. 28 marzo 2001 n.145 
(ratifica della Convenzione di Oviedo).  
Ma soprattutto afferma che l’eventuale abrogazione del 
divieto di fecondazione eterologa non è suscettibile di 
far venir meno il “livello minimo di tutela 
costituzionalmente necessario” dei diritti e dei valori 
costituzionalmente coinvolti. 
Nelle votazioni che si tennero il 12 e il 13 giugno 2005, 
andarono a votare solo il 25,6% degli aventi diritto, per 
nessuno dei quesiti fu raggiunto il quorum di validità, e 
pertanto non produsse l’effetto abrogativo. 
 
                                                          
24
 Questo quesito referendario chiede al corpo elettorale di pronunciarsi 
sull’abrogazione della legge limitatamente alle seguenti parti: articolo 4, comma 3: 
“è vietato il ricorso a tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo”;  articolo 9, comma 1, limitatamente alle parole: “in violazione del 
divieto di cui all’articolo 4, comma 3”; articolo 12, comma 1: ”chiunque a qualsiasi 
titolo utilizza a fini procreativi gameti di soggetti estranei alla coppia richiedente, in 
violazione di quanto previsto dall’articolo 4, comma 3, è punito con la sanzione 
amministrativa pecuniaria da 300.000 a 600.000 euro”; articolo 12, comma 8 
limitatamente alla parola “1”.  
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5. L’intervento della Corte di Strasburgo in 
materia di fecondazione eterologa con il  Caso S.H. 
e altri c. Austria: 
A) Sentenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, Prima Sezione, 1 aprile 2010. 
Il caso S.H. e altri c. Austria ha dato vita a due 
pronunce, di “primo” e di “secondo” grado, dagli esiti 
opposti. 
Il caso è originato da due coppie di ricorrenti le cui 
fattispecie materiali non sono coincidenti e come tali 
vengono affrontate separatamente anche nei giudizi sia 
della Sezione I che quello davanti alla Grande Camera. 
Entrambe le coppie di ricorrenti avevano lamentato 
davanti la Corte costituzionale austriaca, nel 1999, 
l’incostituzionalità delle disposizioni che vietavano il 
ricorso a determinati tipi di fecondazione eterologa, così 
impedendo l’accesso alle tecniche riproduttive che 
avrebbero permesso loro di procreare.  
La moglie nella prima coppia, pur potendo produrre 
ovuli, soffriva di disfunzione alle tube, mentre il marito 
era sterile. La fecondazione in vitro con donazione di 
sperma era la sola via per accedere alla procreazione. 
Per la seconda coppia di ricorrenti il problema 
riguardava solo la moglie, affetta da incapacità a 
produrre ovuli ma perfettamente in grado di ricevere 
ovuli fecondati dall’esterno per l’impianto. Anche in 
questo caso la sola tecnica risolutiva era la fecondazione 
in vitro, ma con donazione di ovuli.  
In entrambi i casi la legislazione austriaca impediva 
l’accesso al tipo di trattamento necessario per la 
procreazione artificiale.  
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La scelta del legislatore austriaco non era quella di 
bandire radicalmente il ricorso alla fecondazione 
eterologa, in quanto tollerava l’inseminazione in vivo 
con seme maschile da donatore e vietava, invece, la 
fecondazione in vitro con gameti provenienti da soggetti 
esterni25.  
Questa soluzione, come ricostruita dalla Corte 
costituzionale austriaca, era volta ad evitare la 
formazione di relazioni familiari anormali, come quella di 
un figlio con più di una madre biologica ed evitare il 
rischio dello sfruttamento delle donne, pertanto per la 
stessa Corte non si tratterebbe di una discriminazione, 
dato che la differenza di trattamento era da ritenersi 
ragionevole e che l’inseminazione con sperma di un 
donatore non avrebbe dato luogo a rapporti 
interpersonali anormali in grado di pregiudicare il 
benessere del futuro nato. 
Le due coppie di cittadini austriaci persero la causa 
davanti al Giudice costituzionale interno e nel 2000 si 
rivolsero alla Corte Europea dei diritti dell’uomo, 
lamentando che i divieti della disciplina nazionale non 
consentivano loro di accedere alla procreazione. 
La questione era posta nei termini dell’irragionevolezza 
delle distinzioni operate dal legislatore austriaco in 
violazione dell’art. 14 (divieto di discriminazione) e 8 
(diritto alla vita privata e familiare) della CEDU. 
                                                          
25
 L’art. 3 della legge austriaca in materia di procreazione assistita chiarisce che in 
via generale possono essere utilizzati ai fini della fecondazione solo ovuli e sperma 
provenienti dalla coppia, essendo favorito il concepimento di figli geneticamente  e 
biologicamente connessi ai propri genitori; solo in circostanze del tutto eccezionali è 
permesso l’utilizzo di sperma proveniente da una terza persona, ma solo per 
l’inseminazione in vivo. Secondo la medesima logica, la legge austriaca proibisce in 
toto la donazione di ovuli. 
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La difesa del Governo austriaco sarà pressoché la stessa 
sia in primo grado che in sede di riesame davanti ala 
Grande Camera. 
Il Governo austriaco poneva l’accento sul rischio di un 
uso della procreazione eterologa per finalità 
eugenetiche, oltre al rischio di sfruttamento ed 
umiliazione delle donne meno abbienti. Inoltre, 
sottolineava argomenti a tutela del futuro nato: la tutela 
della concezione tradizionale di famiglia e di maternità , 
secondo cui andrebbe a danno del figlio la distinzione 
tra madre genetica e madre gestante; la difficoltà di 
ricostruire la propria identità genetica e conoscere i 
propri genitori biologici, nel caso in cui il parto sia frutto 
di gameti esterni alla coppia. L’unica eccezione 
ammessa dalla legislazione austriaca, la fecondazione 
eterologa in vivo, viene giustificata su un argomento 
pragmatico: l’impossibilità di poter effettivamente 
controllare il rispetto del divieto, data l’estrema facilità 
con cui è possibile praticare quella tecnica ed inoltre 
l’inseminazione eterologa in vivo era ormai praticata da 
molto tempo. 
La facoltà della coppia sposata o convivente di avere un 
figlio anche facendo ricorso alle tecniche di procreazione  
medicalmente assistita ricadeva nella sfera di protezione 
dell’art. 8 CEDU, infatti questo non fu mai messo in 
discussione né davanti alla Prima Sezione, né davanti la 
Grande Camera, né dal Governo austriaco. 
I due giudizi della CEDU si differenziano però riguardo 
all’ordine con il quale vengono affrontate le questioni: 
quella della violazione del principio di non 
discriminazione; quella della violazione del diritto alla 
vita privata e familiare. 
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Il principio di non discriminazione (art.14 CEDU), non ha 
esistenza indipendente nella Convenzione, valendo solo 
a rafforzare la tutela dei diritti e libertà in essa garantiti. 
La violazione del principio di non discriminazione può 
essere invocata a prescindere dalla dimostrazione del 
fatto che anche l’articolo sostanziale sia stato violato. 
Tuttavia, dinanzi alla Sezione I veniva invocata oltre alla 
discriminazione anche la violazione dell’art. 8 CEDU. La 
Sezione I, accolse la prima questione e ritenne assorbita 
la seconda. 
L’impostazione si inverte davanti alla Grande Camera: la 
domanda principale verte sulla violazione dell’art. 8 
CEDU; quella subordinata sulla violazione del principio 
di non discriminazione. La Grande Camera rigetta la 
prima e ritiene assorbita la seconda. 
Esaminando la decisione di primo grado, possiamo 
osservare che la Corte europea inizia il suo giudizio di 
merito (par. 56 e ss.) ribadendo che la nozione di 
<<vita privata e familiare>> di cui all’art. 8 della 
Convenzione ha un contenuto molto ampio nel quale 
rientrano fattispecie diversificate tra loro quali il diritto 
di stabilire e sviluppare relazioni con altri esseri umani, 
il diritto allo sviluppo della propria personalità, il diritto 
di autodeterminarsi. Quest’ultimo comprende elementi 
come i nomi, l’identità sessuale e la vita sessuale, ma 
anche e soprattutto prevede il diritto al rispetto della 
decisione sia di avere che di non avere un figlio. Quindi, 
la Corte chiarisce subito che in tale contesto deve 
sicuramente essere ricompreso anche il diritto di una 
coppia di decidere di concepire un figlio attraverso 
l’utilizzo di tecniche di procreazione medicalmente 
assistita, in quanto tale decisione è chiaramente una 
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espressione della vita privata e familiare della coppia 
stessa. 
Dopo aver chiarito la posizione dei ricorrenti in 
proposito, ovvero ritenere la normativa austriaca 
discriminatoria per le coppie che si trovano in una 
posizione analoga, ma che per la loro condizione 
medica, non necessitano di utilizzare tecniche di 
fecondazione in vitro con donazione di gameti femminili 
o maschili, la Corte chiarisce, che una differenza di 
trattamento costituisce discriminazione ai sensi 
dell’articolo 14 CEDU solo quando è priva di una 
giustificazione oggettiva e ragionevole, cioè quando non 
persegue uno scopo legittimo o non vi è una ragionevole 
proporzione tra la misura utilizzata e il fine che si vuole 
perseguire26. 
Sempre in via preliminare, la Corte ribadisce che gli 
Stati contraenti godono di un certo margine di 
apprezzamento nel valutare se e in che misura 
differenziare il trattamento di situazioni similari. La 
Corte procedendo nel suo ragionamento, compie un 
passo ulteriore: dal momento che nel campo della 
procreazione medicalmente assistita, con particolare 
riferimento alla procreazione eterologa, non esiste un 
approccio unitario tra gli Stati membri della 
Convenzione in quanto si tratta di materia che solleva 
importati questioni morali ed etiche, è necessario 
accordare agli Stati un amplio margine di 
apprezzamento in materia per permettere che le 
richiamate questioni trovino una risposta all’interno dei 
singoli Stati. Tale margine di apprezzamento riguarda 
sia la scelta di intervenire nel regolare questa materia, 
                                                          
26
 Rif. al paragrafo 64 della sentenza CEDU, 1 aprile 2010. 
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sia, una volta che lo Stato abbia deciso di intervenire, il 
bilanciamento degli interessi in gioco e tra loro 
confliggenti. Questo però, precisa la Corte, non rende di 
per sé la legislazione in materia priva della possibilità di 
violare la Convenzione e non esime la Corte dal valutare 
se gli argomenti a sostegno delle posizioni del governo 
nel differenziare le varie posizioni sostanziali siano 
rilevanti e sufficienti. 
Infatti, la Corte respinge gli argomenti addotti dal 
Governo austriaco a sostegno del divieto di 
fecondazione eterologa in vitro, considerandoli 
insufficienti a giustificare la differenza di trattamento. 
In relazione alla richiesta di donazione di ovuli, la Corte 
non considera rispettoso del principio di proporzionalità 
il divieto assoluto di fecondazione eterologa visto come 
strumento preventivo per evitare il rischio di selezione 
degli embrioni: in presenza di una limitazione di un 
diritto fondamentale, la totale preclusione della tecnica 
sarebbe giustificata solo nel caso in cui si dimostri che 
sia l’unico mezzo e quello meno invasivo per conseguire 
lo scopo. In questa prospettiva, la Corte evidenzia che 
l’estensione alla fecondazione eterologa  della disciplina 
degli interventi di fecondazione in vitro omologa, per la 
quale si prevede che tali interventi debbano essere 
effettuati presso strutture autorizzate e con l’ausilio di 
medici specializzati, appare di per sé sufficiente a 
limitare il rischio di selezione eugenetica degli embrioni. 
La Corte respinge anche l’argomento fondato sul rischio 
di sfruttamento delle donne che forniscono gli ovuli, in 
relazione al relativo pericolo per la salute della donatrice  
causato dal prelievo. La posizione della Corte considera 
che il rischio di sfruttamento non giustificherebbe, in 
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base al principio di proporzionalità, il divieto assoluto 
della donazione di ovuli, poiché sembrerebbe sufficiente 
vietare la cessione di ovuli a titolo oneroso. Inoltre 
anche il timore per la salute della donna che si 
sottopone a tecniche di procreazione assistita di tipo 
eterologo non necessita di una normativa ad hoc, poiché 
anche nel caso della fecondazione omologa in vitro, la 
donna si sottopone al medesimo trattamento con 
stimolazione ormonale ovarica e prelievo di ovulo. 
Non vengono accolte le argomentazioni portate a 
sostegno della scelta normativa austriaca fondate 
sull’esigenza di mantenere ferma la regola tradizionale 
dell’attribuzione della maternità e sulla tutela del minore 
a conoscere le proprie origini. I giudici di Strasburgo 
non hanno considerato decisivo il rischio di conflittualità 
tra madre biologica e madre genetica, né il venir meno 
del principio tradizionale nella costituzione dei rapporti 
familiari, ritenendo che negli ordinamenti europei si 
sono già affermate relazioni familiari  che non seguono il 
modello di filiazione basato su un legame biologico, per 
esempio quelle derivanti dall’adozione. 
Anche il rischio dell’impossibilità di esercitare il diritto di 
conoscere la propria origine, non è stato considerato 
ostativo all’ammissibilità della fecondazione eterologa in 
vitro, rilevando che tale diritto non sarebbe assoluto, 
ma andrebbe contemperato con l’interesse dei donatori 
a rimanere anonimi. 
Meno articolata la motivazione della Corte nell’affermare 
che è stata discriminata anche la coppia che richiedeva 
la donazione di gameti maschili, alla quale la normativa 
austriaca non consente l’accesso alla fecondazione 
eterologa in vitro, rispetto alle coppie che intendono 
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accedere alla tecnica permessa della fecondazione 
eterologa in vivo. La sentenza infatti si limita a rilevare 
che gli argomenti a sostegno del divieto sarebbero 
preclusivi anche della tecnica eterologa permessa. 
Infatti, la Corte fa presente che il rischio di selezione 
eugenetica e i problemi discendenti dall’interesse 
legittimo dei bambini concepiti attraverso la donazione 
di gameti di essere informati sulla loro vera 
discendenza, sono rivolti contro la donazione di sperma, 
che tuttavia è permessa se realizzata in vivo. Inoltre, la 
Corte ritiene che gli argomenti addotti dal Governo 
austriaco per giustificare la donazione di ovuli non sono 
pertinenti al divieto di donazione di seme maschile, 
poiché per esempio la prevenzione dello sfruttamento 
delle donne in condizioni vulnerabili, la limitazione di 
eventuali rischi per la salute della donatrice di ovuli, non 
sono applicabili27. 
Dunque, la Corte dichiara che la differenza di 
trattamento tra la prima e il secondo ricorrente che, per 
realizzare il loro desiderio di avere un bambino possono 
solo ricorrere alla donazione di sperma per una 
fecondazione in vitro, e una coppia che può legalmente 
ricorrere alla donazione di sperma per una fecondazione 
in vivo, non ha una giustificazione oggettiva e 
ragionevole ed è sproporzionata. 
Di conseguenza, la Corte rileva la violazione dell’art. 14 
della Convenzione in combinato disposto con l’art. 8 
CEDU. 
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 Riferimento al paragrafo 90 della sentenza CEDU, 1 aprile 2010. 
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B) Sentenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, Grande Camera, 3 novembre 2011. 
A distanza di un anno e mezzo dalla pronuncia della 
Prima Sezione della Corte EDU, che riteneva il divieto di 
procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo 
contenuto nella legge austriaca contrario ai diritti 
riconosciuti dalla Convenzione agli art. 8 e 14, la Grande 
Camera, il 3 novembre 2011, adotta una decisione che 
perviene ad esiti sostanzialmente opposti. 
Davanti alla Grande Camera, i ricorrenti sostenevano 
che il diritto alla vita privata e familiare (art.8) 
garantirebbe alle coppie che vogliono fare ricorso alle 
tecniche di PMA una sfera di immunità dagli interventi 
statali, ponendo in capo allo Stato un dovere di 
astensione e nessuna obbligazione positiva. Data la 
particolare importanza del diritto di fondare una famiglia 
e di procreazione, gli Stati non dovevano avere alcun 
margine di discrezionalità nella regolamentazione di 
queste materie riguardanti la sfera più intima delle 
coppie28. 
I ricorrenti ribadivano quanto già affermato in primo 
grado e fatto proprio dalla Sezione I, sottolineando che 
la situazione normativa prevalente negli Stati membri 
del Consiglio d’Europa attesta ormai un consenso sulla 
donazione di gameti29. 
La Grande Camera considera che il diritto di una coppia 
di concepire un bambino e di ricorrere alle tecniche di 
procreazione medicalmente assistita rientri nell’ambito 
di applicazione dell’art. 8, in quanto tale scelta è 
un’espressione della vita privata e familiare, ponendosi 
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 Riferimento ai paragrafi n. 56 e ss della sentenza CEDU, 3 novembre 2011. 
29
 Riferimento ai paragrafi n. 58-60  della sentenza CEDU, 3 novembre 2011. 
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quindi in linea con le precedenti pronunce, sia della 
Corte austriaca, che della Prima Sezione della CEDU. 
La Corte ammette che la questione possa leggersi sia 
come violazione di un dovere di astensione nella sfera 
privata e familiare dei ricorrenti (come libertà negativa), 
sia come obbligo positivo da parte dello Stato di 
garantire l’accesso ad alcune forme di procreazione 
assistita. Secondo il ragionamento della Corte sia gli 
obblighi positivi che quelli negativi sono ricompresi negli  
stessi principi; tuttavia nel caso in esame la scelta dei 
giudici della Convenzione ricade sulla valutazione 
dell’ingerenza del margine di apprezzamento nazionale. 
Nella valutazione dell’interferenza statale nei diritti dei 
ricorrenti, la Corte analizza l’ampiezza del margine di 
apprezzamento da rilasciare allo Stato e quindi 
sottolinea come da un lato, le questioni attinenti alla 
sfera dell’esistenza o dell’identità dell’individuo 
impongono una restrizione del margine di 
apprezzamento statale e come da un altro lato, 
l’attinenza a problemi moralmente o eticamente sensibili 
comporta un allargamento del margine stesso30.  
La Corte prende in considerazione le varie legislazioni 
degli altri Stati membri in questa materia, riportando 
uno studio comparato svolto nel 1998 dal Comitato sulla 
bioetica del Consiglio d’Europa, e concludendo per 
l’esistenza di una chiara tendenza nella legislazione 
degli Stati membri  verso la liceità della donazione di 
gameti finalizzata alla fecondazione in vitro, tendenza 
che riflette l’emergere di un consenso europeo, ma 
subito dopo demolisce questo assunto specificando che 
tale consenso non sarebbe sufficientemente radicato in 
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 Rifermento al paragrafo n. 94 della sentenza CEDU,  3  novembre 2011. 
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principi giuridici di lunga durata: per cui il margine di 
apprezzamento non ne risulterebbe ristretto31. Poiché 
nel settore della PMA permangono ancora oggi problemi 
etico-morali e non esiste ancora un quadro chiaro e 
comune tra gli Stati, la Corte ritiene che il margine di 
apprezzamento debba essere elevato32. 
Pur riconoscendo i progressi e l’evoluzione 
particolarmente rapida della materia avvenuti negli 
ultimi dieci anni tanto nel campo medico-scientifico 
quanto in quello etico-sociale, e pur invitando 
esplicitamente lo stesso legislatore austriaco a rivedere 
la normativa alla luce di tali ultimi cambiamenti, la 
Corte EDU ha ritenuto di dovere considerare come 
principale riferimento, in relazione alla propria 
decisione, il contesto esistente all’epoca della sentenza 
della Corte costituzionale austriaca del novembre 1999. 
In particolare la Corte costituzionale austriaca osservò 
che il legislatore, con l’atto impugnato, aveva tentato di 
trovare una soluzione che bilanciasse gli interessi 
contrapposti della dignità umana, del diritto alla 
procreazione e del miglior interesse del bambino, con lo 
scopo di evitare, in modo particolare, la formazione di 
rapporti familiari atipici e lo sfruttamento del corpo 
femminile. Secondo la Corte costituzionale austriaca, il 
bilanciamento raggiunto all’epoca non oltrepassava il 
margine di discrezionalità concesso agli stati membri, 
prevedendo la possibilità di accedere a metodi di 
fecondazione omologa come regola e l’accesso a quelli 
di fecondazione eterologa come eccezione, poiché tale 
compromesso rifletteva lo stato dell’arte raggiunto 
all’epoca, sia a livello scientifico che a livello sociale .  
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 Rifermento al paragrafo n. 96 della sentenza CEDU,  3  novembre 2011. 
32
 Rifermento al paragrafo n. 97 della sentenza CEDU,  3  novembre 2011. 
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I giudici di Strasburgo, sulla scia di quanto già 
affermato dalla Corte costituzionale austriaca, hanno 
quindi concluso che, considerato il disagio che le 
opportunità offerte dalla moderna medicina riproduttiva 
suscitava ancora all’epoca in larghi settori della società 
austriaca, la legge austriaca e la sua applicazione 
abbiano operato il bilanciamento degli interessi in gioco 
in modo corretto e ragionevole e che quindi non si sia 
verificata una violazione dell’art. 8 della CEDU ne 
tantomeno dell’art. 14. 
Nella parte finale della sentenza, la Corte EDU aggiunge 
un tassello; fa presente che il legislatore austriaco non 
avrebbe vietato la possibilità di recarsi all’estero per 
ricorrere a tecniche di procreazione artificiali, potendo 
poi vedere garantita dal codice civile austriaco  la 
propria condizione genitoriale e dunque la propria scelta 
riproduttiva. Come rilevato in dottrina, l’argomento della 
“libertà di espatrio” sarebbe da ritenersi al di fuori 
rispetto alla questione della legittimità o meno della 
restrizione del diritto alla vita privata subita dai 
ricorrenti. Inoltre, così facendo, tutti gli argomenti 
sostenuti in precedenza relativamente al disagio diffuso 
nella società verso la creazione di relazioni familiari 
atipiche, sulla maggiore tutela per il bambino, sulla 
salute della madre, verrebbero indeboliti, se è vero che 
tali preoccupazioni svaniscono una volta varcati i 
confini. 
 
 
 
 
48 
 
6. I casi italiani che hanno dato luogo alle 
questioni di legittimità costituzionale: 
A) Ordinanza di manifesta infondatezza del 
tribunale di Milano del 2009 
 La questione di legittimità costituzionale relativa al 
divieto di donazione di gameti  posto dalla legge n. 40 
del 2004 è stata sollevata per la prima volta nell’ambito 
di un giudizio instaurato davanti al Tribunale di Milano33. 
Tale giudizio era stato promosso, con ricorso ex art. 700 
c.p.c., da una coppia di coniugi, affetti da una 
condizione di sterilità incurabile, a seguito del diniego da 
parte del medico di procedere con l’applicazione delle 
tecniche di procreazione eterologa, sulla base del divieto 
posto dal terzo comma dell’art. 4. La coppia ricorrente 
chiedeva che venisse ordinato al medico di eseguire le 
tecniche di procreazione eterologa, poiché la donazione 
di gameti esterni costituiva per loro l’unica possibilità 
per ottenere una gravidanza. Inoltre, in via subordinata, 
chiedevano che venisse sollevata questione di legittimità 
costituzionale sull’art.4, comma terzo, per violazione 
degli articoli 2, 3 e 32 della Costituzione, nella parte in 
cui non prevedeva un’eccezione al divieto assoluto di 
fecondazione eterologa, nel caso in cui i problemi di 
sterilità o infertilità non siano superabili mediante le 
tecniche di procreazione omologa. 
Il giudice in composizione monocratica aveva rigettato 
tale ricorso, non riconoscendo il diritto di accesso a tale 
tecnica e non ritenendo di sollevare la relativa questione 
alla Corte costituzionale. 
Ad avviso del giudice, la scelta del legislatore di vietare 
in modo assoluto questa tecnica era insindacabile in 
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 Tribunale di Milano, ordinanza del 7 aprile 2009. 
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quanto rientrava nell’ambito di esercizio della sua 
discrezionalità. 
Dall’ordinanza emerge come lo scopo della legge n. 40 
del 2004 non era quello di “garantire ad ogni costo la 
genitorialità ma di favorirla nell’ambito di precisi limiti”, 
tesi alla salvaguardia della salute dei soggetti coinvolti, 
compreso il nascituro, “oltre ai principi etici e sociali dal 
legislatore ritenuti essenziali”. In particolare la 
preoccupazione del legislatore era quella di garantire al 
nascituro un modello di genitorialità socialmente 
consolidato, optando per un tipo di genitorialità 
biologica, la sola ritenuta in grado di garantire il diritto 
del nascituro  ad un equilibrio psicofisico e alla propria 
identità biologica, oltre che alla crescita in un modello di 
famiglia “ritenuto maggiormente affidabile ed idoneo al 
suo migliore sviluppo”. In tal modo, si è inteso 
accordare alle coppie con problemi di infertilità o 
sterilità superabili la possibilità di procreare con tecniche 
artificiali, “inibendola alle coppie che, per problematiche 
personali di uno dei due, non possono procreare un 
figlio biologico di entrambi”. 
Tale decisione venne sottoposta a reclamo, ma il 
Tribunale in composizione collegiale34 confermò 
l’impostazione della precedente pronuncia, dichiarando 
la manifesta infondatezza della questione.  
Per completezza, occorre segnalare un'altra decisione, 
intervenuta nell’ottobre 2010, che nonostante sia 
successiva alla pronuncia della Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo35, la quale il primo aprile 2010 si era 
pronunciata dichiarando che la legge austriaca si poneva 
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 Tribunale di Milano, ordinanza del 23 novembre 2009 
35
 Corte europea dei diritti dell’uomo, Sez.I, sentenza 1 aprile 2010, S.H. e altri c. 
Austria. 
50 
 
in contrasto con gli art.8 e 14 della Convenzione 
Europea dei Diritti dell’Uomo, ha preferito aderire al 
primo orientamento del Tribunale di Milano. In 
particolare, il Tribunale di Salerno36 aveva deciso di non 
sollevare la questione, sulla base del fatto che la prima 
decisione della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, non 
poteva dispiegare alcun effetto rispetto all’ordinamento 
italiano. 
Questa impostazione verrà poi superata dalle tre 
ordinanze di remissione dei Tribunali di Firenze, Catania 
e Milano che per due volte hanno deciso di sollevare la 
questione di legittimità costituzionale. 
 
B)Ordinanza di rimessione alla Corte 
costituzionale del Tribunale di Firenze. 
Una coppia di coniugi, sposati dal 2004, accertata 
l’impossibilità di concepire un figlio per vie naturali, a 
causa dell’assoluta sterilità del marito, inizialmente 
avevano tentato di risolvere il problema recendosi 
all’estero, dato che in Italia, l’art. 4, comma 3 della 
legge n.40 del 2004 prevedeva il divieto di fecondazione 
eterologa. Tale tentativo, durato tre anni, e rilevatosi 
infruttuoso, aveva anche comportato notevoli sacrifici 
economici e notevole stress psico-fisico, a causa dei 
trattamenti necessari particolarmente invasivi. 
La coppia alla notizia della sentenza della Corte europea 
dei diritti dell’uomo, resa, come abbiamo visto, dalla 
Sezione Prima, il primo aprile 2010, con cui era stata 
condannata l’Austria per violazione dell’art.8 e 14 della 
Convenzione, in ragione dell’illegittima discriminazione 
tra coppie infertili operata dalle legge nazionale di quello 
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 Tribunale di Salerno, ordinanza del 20 ottobre 2010. 
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Stato, che proibiva la donazione di gameti per la 
fertilizzazione in vitro, si sono rivolti ad un centro 
medico italiano, chiedendo di poter essere sottoposti al 
trattamento di procreazione medicalmente assistita in 
vitro. E ciò facendo leva sul valore vincolante della 
citata sentenza, pronunciata in applicazione della CEDU, 
che con il Trattato di Lisbona, sarebbe divenuta parte 
integrante dell’ordinamento comunitario e quindi 
direttamente applicabile anche nell’ordinamento 
italiano. 
Tuttavia, il centro medico si era rifiutato di provvedere, 
assumendo che la legge 40/2004 vietava in modo 
assoluto la fecondazione eterologa e che la sentenza su 
menzionata della Corte EDU era destinata a produrre 
effetti diretti solo nell’ordinamento austriaco e che 
l’eventuale applicazione delle disposizioni della Corte 
non poteva avvenire in maniera automatica, ma 
sarebbe stato necessario un provvedimento del giudice 
nazionale. 
A seguito di tale rifiuto i coniugi hanno proposto ricorso 
in via d’urgenza al Tribunale di Firenze, ai sensi dell’art. 
700 del codice di procedura civile, chiedendo che, preso 
atto della citata sentenza adottata dalla Corte europea 
dei diritti dell’uomo ed in forza dell’art.6/2 del Trattato 
di Lisbona ratificato il primo dicembre 2009 e della 
conseguente integrazione del sistema CEDU 
nell’ordinamento comunitario, disapplicasse l’art. 4, 
comma 3, della legge n. 40 del 2004 e dichiarasse il loro 
diritto ad avvalersi alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo. 
I ricorrenti formulano le loro richieste, in primo luogo 
sulla pretesa “comunitarizzazione” della CEDU 
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conseguente alla ratifica del trattato di Lisbona: a loro 
avviso, in seguito a questo, sarebbe stato possibile 
applicare direttamente anche nell’ordinamento italiano 
le decisioni della Corte EDU anche se rese nei confronti 
di altri Stati membri, come nel caso di specie, nei 
confronti dell’Austria. In particolare, i ricorrenti 
chiedevano la disapplicazione della disposizione 
confliggente con la normativa comunitaria direttamente 
applicabile, al fine di evitare l’irragionevole e 
sproporzionata compressione del diritto a procreare e la 
lesione del principio di non discriminazione tra coppie 
sterili o infertili in base alla gravità della condizione 
patologica. 
Inoltre, i ricorrenti facevano  presente che la normativa 
nazionale in questione era anche costituzionalmente 
illegittima perché contraria agli articoli 2, 3, 13 e 32 
della Costituzione, dai quali si ricava la tutela del diritto 
a procreare. 
La coppia ricorrente precisava che la disapplicazione o la 
dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 4, comma 3, 
della legge 40 del 2004 non avrebbe comportato alcun 
vuoto normativo poiché la parte relativa 
all’approvvigionamento, controllo, conservazione  e 
donazione dei gameti era disciplinata dai d.lgs. n. 
191/2007 e n.16/2010, mentre quella relativa alla 
tutela dei nati e all’integrità della famiglia era 
disciplinata dall’art. 9 della legge 40/2004. 
Il tribunale di Firenze, dopo avere accertato 
l’impossibilità per i ricorrenti di poter far ricorso alle 
tecniche di procreazione assistita praticate lecitamente 
in Italia (fecondazione omologa) e quindi di non poter 
rimuovere le cause impeditive alla procreazione con 
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tecniche diverse dalla procreazione eterologa, vietata 
dall’art. 4, comma 3 della legge 40/2004, con ordinanza 
del 6 settembre 2010 afferma di non poter né accogliere 
l’istanza cautelare, non potendo disapplicare la norma, 
né rigettarla, non potendo fare applicazione di una 
norma che riteneva di dubbia legittimità costituzionale. 
Quindi il giudice, sospendeva il procedimento cautelare 
e rimetteva gli atti alla Corte costituzionale affinché si 
pronunciasse sulla legittimità costituzionale di quella 
norma. 
Il giudice rimettente contestava la pretesa 
disapplicazione dell’articolo 4, comma 3 della legge 
40/2004, escludendo che con la ratifica del Trattato di 
Lisbona fosse avvenuta la “comunitarizzazione” della 
CEDU. Infatti, tale giudice afferma che l’art. 6, comma 
2, del Trattato di Lisbona si limita <<a consentire  
l’adesione dell’Unione europea alla CEDU […], ma essa, 
non è ancora avvenuta, tanto che il protocollo n. 8 
annesso al trattato ne prevede le modalità tramite 
apposito accordo di cui detta le regole>>. Il giudice 
sottolineava invece che la questione del contrasto tra la 
norma interna e la disposizione della CEDU si pone in 
linea con la precedente giurisprudenza della Corte 
costituzionale, che  a partire dalle sentenze 348 e 349 
del 2007 (e le successive sentenze n.39/2008, 239 e 
311 del 2011) prevede che nell’ipotesi in cui la norma 
interna non sia interpretabile conformemente alla 
Convenzione, il contrasto che si viene a creare si 
traduca in una violazione dell’art. 117, comma 1 della 
Costituzione. Di conseguenza, il giudice che si trovi a 
dover applicare una norma interna, contrastante con la 
norma convenzionale, non potrà applicare  direttamente 
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la norma della CEDU al posto di quella interna 
contrastante, né applicare la norma interna che egli 
ritiene però in contrasto con la CEDU e quindi con la 
Costituzione, ma dovrà sollevare la questione di 
costituzionalità con riferimento all’art. 117, comma 1 
della Costituzione. 
Detto ciò, il tribunale di Firenze non poteva fare altro 
che sollevare questione di legittimità costituzionale  
dell’art. 4, comma 3, della legge n.40/2004, per 
violazione dell’art. 117, comma 1 della Costituzione, a 
seguito del rilevato contrasto di tale norma con quanto 
affermato dalla Corte EDU nella sentenza del primo 
aprile 2010. 
Il giudice rimettente, ricordava che in quella pronuncia 
erano stati espressi alcuni principi di carattere generale, 
riferibili anche alla normativa italiana in tema di 
fecondazione eterologa, poiché la ratio legis sottesa alle 
due leggi, quella austriaca e quella italiana era analoga.  
Come abbiamo visto, esaminando la pronuncia della 
Corte EDU del 2010, nel caso S.H. e altri c. Austria, la 
Corte di Strasburgo aveva affermato che, pur non 
essendovi un obbligo per gli Stati membri di adottare 
una legislazione che consenta la fecondazione assistita, 
una volta che lo Stato abbia deciso di intervenire su 
questa materia dovrà tenere di conto degli interessi in 
gioco, talvolta anche tra loro confliggenti e bilanciarli. 
Seguendo questo ragionamento, il divieto assoluto del 
ricorso alla fecondazione mediante donazione di ovuli, 
determinava il sacrificio del diritto a procreare per 
quelle coppie assolutamente infertili (diritto riconosciuto 
dall’art. 8 della CEDU), non poteva configurarsi come 
l’unico mezzo per realizzare le finalità perseguite dal 
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legislatore (impedire la realizzazione di parentele 
atipiche, garantire il diritto del bambino a ricostruire la 
propria identità genetica) rilevandosi sproporzionato e 
sfornito di giustificazioni ragionevoli. 
Inoltre il tribunale di Firenze, come si legge nella parte 
conclusiva dell’ordinanza del 6 settembre 2010, 
prospettava un’altra cesura di illegittimità costituzionale 
della norma sul divieto di fecondazione eterologa, 
riferita all’art. 3 della Costituzione, motivando detta 
questione rinviando alle considerazioni esposte dalla 
Corte EDU riguardo alla irragionevolezza della legge 
austriaca, ritenendo tali considerazioni pertinenti anche 
alla normativa italiana, che esclude dalla PMA proprio i 
soggetti completamente sterili, nonostante l’art.1 della 
medesima legge 40 stabilisca che il ricorso alla 
procreazione medicalmente assistita è consentito 
qualora non vi siano altri metodi terapeutici efficaci per 
rimuovere le cause di sterilità o infertilità. 
Pertanto, non essendo possibile interpretare la norma 
contenuta nell’art.4, comma 3 della legge 40 del 2004 
in modo conforme a quella convenzionale, poiché 
prevede un divieto assoluto alla pratica della 
fecondazione eterologa, il Tribunale di Firenze solleva la 
questione di legittimità costituzionale della citata norma 
per contrasto con l’art.117, comma 1, della 
Costituzione, in relazione al combinato disposto degli 
articoli 8 e 14 della CEDU, come interpretato dalla 
sentenza della CEDU del primo aprile 2010 emessa nel 
caso S.H. e altri c. Austria. 
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C)Ordinanza di rimessione alla Corte 
costituzionale del Tribunale di Catania. 
Al pari della precedente ordinanza del Tribunale di 
Firenze, anche il Tribunale di Catania, nel corso di un 
procedimento in sede cautelare ex art. 700 del C.p.c., 
ha sollevato la questione di legittimità costituzionale 
sulla legge n.40 del 2004 in ordine al divieto di 
procedere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo. 
I ricorrenti, anche in questo caso facevano leva sulla 
sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo S.H. e 
altri c. Austria, chiedevano una lettura 
costituzionalmente orientata del divieto di cui all’art. 4, 
comma 3, della legge n. 40 del 2004, in modo da 
interpretare le norme italiane  in conformità sia alla 
Carta costituzionale, che alla Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo.  
Un simile esito sarebbe stato possibile valorizzando il 
combinato disposto degli art. 4 e 5 della legge n. 40 del 
2004, nella parte in cui stabiliscono che <<possono 
accedere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita coppie di maggiorenni di sesso diverso, 
coniugate o conviventi, in età potenzialmente fertile, 
entrambi viventi>> (art.5) <<fermo restando quanto 
stabilito dall’art. 4, comma 1>> , il quale definisce le 
cause di infertilità e sterilità che possono essere risolte 
grazie all’accesso alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita, senza operare alcun rinvio al 
divieto di fecondazione eterologa di cui al comma 3. 
Tale silenzio avrebbe consentito, secondo 
l’interpretazione dei ricorrenti, di poter accedere alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita tutte le 
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volte in cui nella coppia si manifestino patologie di 
sterilità o infertilità e siano soddisfatti i requisiti 
soggettivi dell’art. 5. 
La parte ricorrente ritiene che una interpretazione 
“rigida” del divieto in esame comporterebbe rilevanti 
vizi di irragionevolezza, illogicità e contraddittorietà, 
determinando una discriminazione arbitraria tra coppie 
tutte infertili a seconda del grado di infertilità, 
penalizzando le coppie affette da forme più gravi, con 
conseguente lesione del diritto di identità e di 
autodeterminazione di cui all’art. 2 della Costituzione, 
del diritto alla maternità di cui all’art. 31 Cost. e del 
diritto alla salute garantito dall’art. 32 Cost., oltre che in 
contrasto con la Convenzione europea e quindi con l’art. 
117, primo comma, Cost. 
I ricorrenti, in prima battuta, chiedevano al giudice di 
ordinare al centro di procreazione assistita di eseguire la 
fecondazione eterologa, in subordine, nel caso in cui il 
giudice non avesse accolto la lettura “costituzionalmente 
orientata” da questi proposta, ma una interpretazione 
“rigida” dell’art. 4, comma tre, della legge 40/2004, 
chiedevano che fosse la Corte costituzionale a 
pronunciarsi sulla conformità del predetto divieto, 
risolvendo i dubbi di illegittimità costituzionale in 
relazione agli articoli 2, 3, 31, 32 e 117, primo comma 
della Costituzione. 
Con l’ordinanza del 21 ottobre 2010, il Tribunale di 
Catania riteneva di non poter seguire la via 
dell’interpretazione “costituzionalmente e 
convenzionalmente orientata” suggerita dai ricorrenti e 
sollevava la questione dinanzi alla Corte costituzionale. 
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Il tribunale di Catania, rispetto a quello di Firenze, ha 
chiesto una più estesa pronuncia di incostituzionalità, 
volta a rimuovere non solo il divieto espressamente 
posto nell’art. 4, comma 3, della predetta legge, ma 
anche le due sezioni normative dell’art. 9 dove si fa 
riferimento alla presenza del divieto legislativo in 
questione, in particolare all’impossibilità per il coniuge o 
convivente di disconoscere la paternità che 
eventualmente consegua al ricorso alla pratica in 
questione, e per il donatore di acquisire una relazione 
giuridica parentale con colui che è nato mediante la PMA 
di tipo eterologo. Allo stesso tempo il tribunale di 
Catania estendeva il sindacato di incostituzionalità 
anche al comma 1 dell’art. 12 dove si prescrive 
un’apposita sanzione pecuniaria per coloro i quali 
utilizzano a fini procreativi gameti estranei alla coppia.  
Il presente Tribunale chiede una dichiarazione di 
illegittimità costituzionale che possa riguardare per 
intero  le disposizioni legislative attinenti al divieto di  
ricorrere alla PMA, a differenza della precedente 
ordinanza proveniente da Firenze che, viceversa, 
concentrava l’oggetto del thema decidendum 
esclusivamente sulla norma che pone il divieto in 
oggetto. 
Il tribunale di Catania riteneva tutte queste disposizioni 
costituzionalmente illegittime perché violano il diritto al 
rispetto della vita privata e familiare tutelato dell’art. 8 
della Corte EDU e il principio di non discriminazione  di 
cui all’art. 14 della medesima e quindi violano l’art. 117, 
primo comma, della Costituzione. 
A sostegno di tale tesi lo stesso Tribunale ricordava che 
l’intervento della Prima Sezione della Corte europea era 
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stato reso in relazione ad una vicenda sostanzialmente 
identica a quella pendente dinanzi a sé: si trattava di 
una coppia in cui il partner femminile non era in grado 
di produrre ovociti, la quale si trovava nell’impossibilità 
di ricorrere all’ovodonazione a causa del divieto di 
accedere alla tecnica di procreazione assistita stabilito 
dalla legge austriaca. In quella pronuncia la CEDU aveva 
ricondotto il diritto a concepire un figlio e, a tal scopo, a 
far uso della procreazione medicalmente assistita al 
diritto al rispetto della vita privata e familiare tutelato 
dall’art. 8 della Convenzione ed aveva anche precisato 
che l’esercizio di tale diritto deve essere consentito dagli 
Stati membri senza alcuna discriminazione o disparità di 
trattamento. Aveva anche affermato che il divieto di 
donazione di ovuli, previsto dalla legislazione austriaca, 
determinava una discriminazione irragionevole a danno 
di coloro che non avevano altro mezzo per procreare se 
non il ricorso alla fecondazione eterologa, con 
conseguente lesione del loro diritto a procreare, posto 
che né la preoccupazione di evitare l’instaurazione di 
relazioni familiari atipiche, né quella di proteggere 
l’interesse del figlio ad essere informato sulle sue origini 
si riteneva fossero ragioni sufficienti a giustificare il 
divieto. 
Il ricorrente, tenendo conto della coincidenza dei casi 
considerati e delle similitudini tra i divieti previsti sia 
dalla normativa austriaca che da quella italiana, 
riteneva di potere applicare anche nel caso che si 
trovava ad esaminare i principi formulati dalla Corte 
EDU e di conseguenza di sollevare la questione di 
legittimità costituzionale delle norme della legge n. 40 
inerenti al divieto di fecondazione eterologa per 
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violazione degli art. 8 e 14 della Convenzione e, quindi, 
del primo comma dell’art. 117 Cost. che impone al 
legislatore nazionale il rispetto del diritto internazionale 
pattizio. 
All’interno dell’ordinanza, il Tribunale di Catania 
ricordava che la Corte aveva affermato più volte, che 
nei casi in cui, come in quello che stiamo esaminando, 
non era possibile per il giudice comune provvedere 
direttamente o disapplicare la normativa interna 
contrastante con quella comunitaria, non essendo la 
CEDU ancora equiparata al diritto comunitario 
direttamente applicabile, o adottando un’interpretazione 
conforme a quella convenzionale, tenendo conto del 
divieto netto ed esplicito che non lascia spazio ad una 
diversa interpretazione, al giudice non sarebbe rimasto 
altro da fare che investire la Corte della questione di 
legittimità costituzionale della norma interna 
incompatibile con quella convenzionale per violazione 
del primo comma dell’art. 117 Cost. 
Tale cesura, non era l’unica, poiché il remittente 
riteneva che l’insieme delle norme considerate si pone 
anche in contrasto con gli art. 3 e 31 Cost. 
Il diritto alla creazione di una famiglia costituisce un 
diritto fondamentale riconosciuto e tutelato dagli art. 2 
e 31 Cost., pertanto la soluzione dei problemi 
riproduttivi mediante la procreazione medicalmente 
assistita è una situazione immediatamente riconducibile 
a tale diritto fondamentale e al diritto alla 
maternità/paternità.  
Il divieto di fecondazione eterologa, si pone in contrasto 
con l’art.3, in primo luogo perché determina una 
disparità di trattamento a carico delle coppie con 
61 
 
problematiche clinicamente più serie, le quali si trovano 
escluse dall’accesso alla PMA senza alcuna ragionevole 
ed obiettiva giustificazione, ponendosi sulla stessa linea 
di quanto affermato dalla Corte di Strasburgo nel caso 
S.H. e altri c. Austria, in relazione al principio di non 
discriminazione, da cui, a parere del giudice di Catania 
potevano ricavarsi ulteriori argomenti a sostegno della 
violazione dell’art. 3 Cost. con la violazione del principio 
di non discriminazione, dato che le due norme 
introducono lo stesso principio nei due ordinamenti. 
Sempre in riferimento all’art. 3 Cost. il divieto di 
irragionevolezza, ponendosi in contrasto con la stessa 
finalità dichiarata dalla legge di risolvere i problemi 
procreativi delle coppie37. Il sacrificio alla 
maternità/paternità che tale divieto comporta per quelle 
coppie che non hanno altra soluzione se non ricorrere 
all’eterologa, non sarebbe giustificabile, né ad avviso del 
giudice di Strasburgo, né di quello catanese, poiché si 
tratterebbe di un mezzo sproporzionato per raggiungere 
lo scopo della tutela dell’integrità genetica del nascituro 
e per evitare l’instaurarsi di parentele atipiche. 
Un ulteriore profilo di irragionevolezza si riscontra  non 
solo nella mancata previsione da parte della legge n.40 
del 2004 di sanzioni a carico delle coppie che si siano 
sottoposte alle pratiche vietate, magari recandosi 
all’estero, ma soprattutto nella tutela degli effetti della 
maternità/paternità realizzata in questo modo. Tale 
previsione, anche a parere del giudice di Catania, 
sarebbe una ulteriore ipotesi di discriminazione tra 
                                                          
37
 Si deve ricordare che l’obiettivo perseguito dal legislatore con la legge n.40 , ai 
sensi dell’art.1 era quello di favorire la soluzione di problemi riproduttivi derivanti 
dalla sterilità o dalla infertilità, mediante il ricorso alla procreazione medicalmente 
assistita , alle condizioni e secondo le modalità previste dalla legge , volta ad 
assicurare i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito. 
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coppie sterili, questa volta in ragione delle diverse 
disponibilità economiche, poiché le coppie benestanti 
potrebbero realizzare il loro desiderio di 
maternità/paternità recandosi in altri paesi, mentre 
coloro che si trovano in  condizioni economiche precarie 
non possono soddisfare il loro diritto a procreare. 
Si verificano anche ulteriori profili di illegittimità 
costituzionale del divieto in questione: uno connesso 
alla pretesa violazione del diritto alla vita privata e 
familiare e del diritto alla identità ed 
autodeterminazione delle coppie cui venga diagnosticato 
un quadro clinico di sterilità o infertilità irreversibile, che 
verrebbero a trovarsi nell’impossibilità di costruire 
liberamente la propria vita ed esistenza, in violazione 
dell’art.2 Cost; l’altro profilo è da ricollegarsi alla lesione 
dell’integrità psico-fisica delle medesime coppie, in 
violazione degli art. 3 e 32 Cost. 
Relativamente al primo profilo, il rimettente riconduceva 
i diritti alla vita privata e familiare, alla identità ed alla 
autodeterminazione all’interno dell’art. 2 Cost. sia 
perché “tradizionalmente interpretato in modo aperto, 
sia perché tali diritti sono espressamente previsti dalle 
norme internazionali e comunitarie sui diritti umani, che 
non possono non essere considerati quali strumento 
interpretativo ed evolutivo dei diritti umani tutelati dalla 
Costituzione”. Richiamando a sostegno di questa 
ricostruzione quanto affermato dalla Corte di 
Strasburgo, la quale aveva riconosciuto alla coppia che 
il diritto di scegliere se diventare genitori anche 
ricorrendo alle tecniche di fecondazione assistita, e 
quindi anche all’eterologa, rientra nel diritto al rispetto 
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della vita privata e familiare tutelato dalla Convenzione 
europea all’art.8. 
Rispetto all’altro profilo, quello relativo alla violazione 
degli art. 3 e 32 Cost., il giudice catanese, dopo aver 
qualificato le tecniche di PMA come rimedi terapeutici, 
poiché esse si sostanziano in un trattamento volto a 
superare una causa patologica che impedisce la 
procreazione, e a contrastare le sofferenze connesse 
alla difficoltà di realizzarsi pienamente diventando 
genitore, lo stesso giudice faceva presente un ulteriore  
irragionevole limitazione, derivante dal divieto in esame, 
ovvero, quella relativa alla libertà e dovere del medico 
di suggerire e praticare la cura più efficace sia in 
relazione ai risultati da raggiungere, che in relazione 
alla tutela della salute. Questo in contrasto anche con le 
affermazioni della giurisprudenza costituzionale secondo 
cui “ in materia di pratica terapeutica, la regola di fondo 
deve essere l’autonomia e la responsabilità del medico 
che, con il consenso del paziente, opera le necessarie 
scelte professionali.”38 Ritenendo che  in tale ambito, 
non è di norma il legislatore a poter stabilire 
direttamente quali siano le pratiche terapeutiche 
ammesse, con quali limiti e a quali condizioni. Inoltre, 
come ultimo aspetto legato al diritto alla salute, il 
rimettente considera il disagio fisico e psichico al quale 
si sarebbero dovute sottoporre le coppie costrette a 
recarsi all’estero, dove la procreazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo è concessa.  
Dopo tali premesse, il Tribunale di Catania solleva 
questione di legittimità costituzionale degli art. 4, 
comma 3, 9, commi 1 e 3 (limitatamente alle parole 
                                                          
38
 Corte Cost., sentenza n.151 del 2009. 
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<<in violazione del divieto dell’art. 4, comma 3>>)e 
dell’art. 12, comma 1, della legge n. 40, << nella parte 
in cui impongono il divieto di ricorrere alla fecondazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo e prevedono 
sanzioni nei confronti delle strutture che dovessero 
praticarla>>, in riferimento agli art. 117, primo comma, 
2,3,31 e 32 Cost. 
 
D)Ordinanza di rimessione alla Corte 
costituzionale del Tribunale di Milano. 
Sulla scia del Tribunale di Firenze e di quello di Catania, 
anche il Tribunale di Milano, solleva questione di 
legittimità costituzionale relativamente al divieto di 
fecondazione eterologa, impiegando argomenti in buona 
parte coincidenti con quelli dei rimettenti che lo avevano 
preceduto. 
Anche in questo caso due coniugi avevano fatto ricorso 
in via d’urgenza al Tribunale di Milano chiedendo che 
fosse ordinato al medico convenuto di eseguire la c.d. 
fecondazione eterologa, nel caso specifico la donazione 
di gamete maschile resa necessaria dalla infertilità 
assoluta del marito, attività vietata dalle legge n. 40. 
Questa richiesta veniva avanzata, come già aveva 
sostenuto il Tribunale di Catania, sostenendo la 
possibilità che una interpretazione convenzionalmente 
conforme e costituzionalmente orientata avrebbe 
permesso di superare il divieto assoluto di ricorso a 
tecniche di procreazione assistita di tipo eterologo 
sancito dall’art. 4, comma 3 della legge n. 40 del 2004, 
valorizzando il mancato richiamo al comma 3 dell’art. 4 
da parte dell’art. 5 della legge n. 40 del 2004, dove è 
richiamato il solo comma 1 del ’art. 4, fino a ritenere 
65 
 
che il divieto di ricorso alle tecniche di fecondazione 
eterologa andrebbe inteso come limitato unicamente ai 
casi in cui difettino i requisiti soggettivi previsti dall’art.5 
e, quindi, al di fuori di “coppie di maggiorenni di sesso 
diverso, coniugate o conviventi, in età potenzialmente 
fertile, entrambi viventi”.  
Ovviamente anche in questo caso, la coppia si era 
decisa a proporre la domanda cautelare a seguito della 
pronuncia emessa il 1° aprile 2010 alla Corte europea 
dei Diritti dell’uomo. 
Il giudice adìto in prima istanza, aveva rigettato la 
domanda cautelare, ritenendo di non poter procedere 
alla procreazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo, poiché vietata espressamente. Inoltre, lo 
stesso giudice sottolineava l’inesistenza di un rapporto 
di prestazione d’opera fra i ricorrenti e il medico, poiché 
lo stesso medico aveva dovuto interrompere la 
prestazione medica a causa della patologia presentata 
dai ricorrenti, risolvibile solo attraverso la pratica 
eterologa, però vietata dall’art. 4, comma 3 della legge 
n. 40 del 2004. 
Avverso tale decisione, i ricorrenti avevano proposto 
reclamo, ed in questa sede, il giudice milanese aveva 
dichiarato l’impraticabilità di una interpretazione 
convenzionalmente conforme e costituzionalmente 
orientata della norma che prevede il divieto, ricalcando 
quanto già fatto dal tribunale di Catania, e quindi ha 
sollevato la questione di legittimità costituzionale del 
medesimo divieto, anche questa volta, per violazione 
dell’art. 117, primo comma, Cost. in riferimento agli art. 
8 e 14 della CEDU come interpretati dalla Corte di 
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Strasburgo proprio nella citata sentenza del 1° aprile 
2010. 
Il rimettente, inoltre, faceva presente che il divieto 
previsto dall’art. 4, comma 3 della l. 40/2004 e le 
disposizioni ad esso collegate, si ponevano in contrasto 
anche con gli art. 2, 29 e 31 Cost., nella parte in cui non 
garantisce alle coppie assolutamente sterili o infertili il 
diritto alla piena realizzazione della vita privata e 
familiare e quindi il diritto di formare una famiglia. 
Sicuramente l’art. 2 della Costituzione, nel garantire e 
riconoscere i diritti inviolabili delle persone, sia come 
singolo sia nelle formazioni sociali dove si svolge la sua 
personalità, tuteli e garantisca il diritto della persona di 
formare una famiglia così come riconosciuto dall’art. 29 
della Costituzione stessa. La Carta costituzionale, dopo 
aver trattato del matrimonio, si è occupata della tutela 
dei figli, siano essi legittimi o naturali, e di tutelare la 
finalità procreativa del matrimonio. Il giudice di Milano 
sottolinea che i concetti di famiglia e genitorialità , che 
“sono dotati della duttilità propria dei principi 
costituzionali, debbono essere interpretati tenendo 
conto dell’evoluzione dell’ordinamento, nonché delle 
trasformazioni della società e dei costumi attraverso i 
quali la stessa si esprime”, che occorre assicurare la 
massima espansione e la massima realizzazione di tali 
diritti, anche alla luce del contributo offerto dalla Corte 
Europea dei diritti mediante l’interpretazione dei principi 
posti dalla CEDU, in particolare rispetto all’art. 8. 
Inoltre, il giudice sosteneva che non poteva ritenersi 
che il concepimento di un figlio tramite l’ausilio delle 
tecniche di PMA sia lesivo del diritto del concepito al 
riconoscimento formale e sostanziale di un proprio 
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status filiationis, posto che, anche in caso di 
fecondazione eterologa è adeguatamente tutelato il 
diritto del figlio ad avere un nome ed una famiglia ed a 
costituirsi una compiuta identità relazionale attraverso il 
godimento delle indispensabili cure parentali, 
rispondendo a tal fine l’esclusiva assunzione di 
responsabilità di ogni inerente obbligo da parte dei 
genitori biologici e non genetici. 
Sempre sulla scia delle precedenti ordinanze dei 
Tribunali di Catania e Firenze, il Tribunale di Milano 
prospettava un’ulteriore cesura relativamente alla 
violazione degli art. 3 e 31 Cost., sottolineando 
l’irragionevolezza e la natura discriminatoria del divieto 
sancito dall’art.4, comma 3, della legge n. 40 del 2004, 
argomentando allo stesso modo degli altri giudici. 
Particolarmente vicino alla posizione del giudice di 
Catania, utilizzando quasi gli stessi termini, il giudice di 
Milano denuncia anche il contrasto della normativa 
esaminata con gli art. 3 e 32 Cost., e quindi in 
violazione dell’integrità psico-fisica delle coppie in cui 
uno dei due componenti non presenti gameti idonei a 
concepire un embrione. 
A seguito di tali premesse, anche il Tribunale di Milano 
concludeva rimettendo alla Corte costituzionale i dubbi 
di legittimità costituzionale degli artt. 4, comma3, 9, 
commi 1 e 3 (limitatamente alle parole “in violazione del 
divieto dell’art. 4, comma 3”) e dell’art. 12, comma 1, 
della legge n. 40 del 2004, per contrasto con gli artt. 
117, 2, 3, 29, 31 e 32, commi uno e due della 
Costituzione, nella parte in cui impongono il divieto di 
ricorrere alla fecondazione assistita di tipo eterologo e 
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prevedono sanzioni nei confronti delle strutture che 
dovessero praticarla. 
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7. Dall’ordinanza di restituzione degli atti ai 
giudici a quibus n. 150 del 2012 della Corte 
costituzionale alla Sentenza n. 162 del 2014 della 
medesima Corte. 
Il divieto assoluto di donazione di gameti è stato 
oggetto di due distinti giudizi costituzionali, entrambi 
originati dalle ordinanze di rimessione sollevate, con 
tempi ed impostazioni non sempre coincidenti, da parte 
dei Tribunali di Milano, di Firenze e di Catania39. 
Il primo giudizio di costituzionalità si era concluso con la 
pronuncia dell’ordinanza n. 150 del 22 maggio 2012, 
con cui la Corte aveva restituito gli atti ai giudici 
remittenti, affinché procedessero ad una nuova 
valutazione dei termini delle questioni, alla luce della 
sopravvenuta sentenza della Grande Camera della Corte 
europea dei diritti dell’uomo sul caso S.H. e altri c. 
Austria, che superava il precedente reso dalla Prima 
Sezione. 
In particolare la Sezione Prima della Corte EDU aveva 
ritenuto che il diritto di una coppia di ricorrere alle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita per 
concepire un figlio, rientra nella sfera dell’articolo 8 
CEDU, in quanto espressione della vita privata e 
familiare, per cui il divieto alla fecondazione in vitro con 
seme di terzo e il divieto alla fecondazione con 
donazione di ovociti, nella misura in cui pongono una 
coppia sterile in posizione differenziata rispetto alle 
altre, sono discriminatori, ai sensi dell’articolo 14 CEDU, 
                                                          
39
 Le ordinanze di rimessione alla Corte costituzionale sollevate nell’ambito del 
primo giudizio di costituzionalità, ossia le ordinanze dei Tribunali di: Firenze del 6 
ottobre 2010; Catania del 21 ottobre 2010 e Milano dell’11 febbraio 2011.  
Il secondo giudizio costituzionale è sorto a seguito della remissione di tre questioni 
di costituzionalità da parte dei medesimi giudici a quibus e, quindi, il Tribunale di 
Milano con ordinanza dell’8 aprile 2013; il Tribunale di Firenze con ordinanza del 29 
marzo 2013 e il Tribunale di Catania con ordinanza del 13 aprile 2013. 
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se non giustificati da finalità obiettive e ragionevoli e dal 
rispetto del criterio di proporzionalità tra i mezzi 
impiegati e gli obiettivi perseguiti. 
Questa interpretazione è stata modificata in sede di 
riesame dalla Grande Camera, la quale ha ritenuto che il 
divieto di fecondazione assistita vigente 
nell’ordinamento austriaco , pur rientrando nel diritto al 
rispetto della vita privata e familiare degli aspiranti 
genitori, riguarda una materia eticamente sensibile, 
pertanto nel regolare questa disciplina spetta agli Stati 
un ampio margine di apprezzamento, frutto di un 
bilanciamento tra i diritti degli aspiranti genitori, dei 
terzi e della collettività, non lesivo degli art. 8 e 14 
CEDU. 
Dobbiamo ricordare che la restituzione degli atti al 
giudice a quo è una decisone di tipo processuale, che 
viene a collocarsi accanto ad un’altra pronuncia a 
carattere processuale, quella di inammissibilità. In 
entrambi i casi si tratta di decisioni attraverso le quali il 
Giudice costituzionale rileva l’impossibilità di entrare nel 
merito della questione per la mancanza di elementi 
necessari alla corretta instaurazione del giudizio in via 
incidentale. La restituzione degli atti, a differenza della 
inammissibilità, esprime la necessità che l’ordinanza di 
remissione del giudice venga integrata in alcuni dei suoi 
elementi senza perdere la questione di costituzionalità 
proposta. Quindi, la restituzione degli atti viene 
utilizzata se il vizio rilevato dalla Corte costituzionale è 
sanabile, altrimenti interviene l’inammissibilità. Di 
conseguenza il provvedimento di restituzione degli atti 
assume il significato di un invito, rivolto al giudice da 
parte della Corte, ad eliminare il vizio e a ripresentare la 
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questione, mentre quello di inammissibilità assume 
carattere preclusivo alla riproposizione dell’eccezione. 
Il provvedimento di restituzione degli atti al giudice a 
quo, rappresenta la sola possibilità, per il giudice, di 
tornare sulla stessa questione nell’ambito dello stesso 
processo principale. 
Questa possibilità viene principalmente legata ad una 
situazione di ius superveniens, mentre la giurisprudenza 
costituzionale è consolidata sull’escludere che ciò possa 
verificarsi a seguito di un factum superveniens.  
Tornando alla ordinanza n.150 del 2012, la Corte 
tenendo conto del mutamento sopravvento, ha fatto 
leva sul nuovo precedente europeo, equiparandolo ad 
un’ipotesi di ius superveniens, restituendo gli atti ai 
giudici a quibus.  
La Corte costituzionale ha ritenuto precluso un proprio 
esame nel merito della questione di legittimità 
costituzionale del divieto assoluto di fecondazione 
eterologa, optando per una decisione processuale.  
Si tratta di un esito diffusamente criticato in dottrina, 
sia in ragione della equiparazione tra il mutamento di 
giurisprudenza avvenuto a Strasburgo e la fattispecie 
dello ius superveniens, sia perché così decidendo la 
Corte ha omesso di motivare sui profili di 
incostituzionalità diversi da quello incentrato sul 
parametro convenzionale. 
La Corte, infatti, sembrerebbe porsi in dialogo solo con 
une delle tre ordinanze e precisamente con quella 
pronunciata dal tribunale di Firenze, la quale risulta 
interamente ed esclusivamente motivata in relazione 
alla sentenza della Prima Sezione della Corte EDU, 
richiamata punto per punto e posta ad unico 
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fondamento della lesione dell’art. 117, primo comma, 
Cost. 
Diverse dovevano essere le considerazioni nei riguardi 
delle altre due ordinanze, che dopo aver denunciato il 
supposto contrasto con l’articolo 117, primo comma, 
Cost., affermano che la normativa impugnata si pone in 
contrasto anche relativamente a parametri interni, ossia 
ai principi costituzionali di cui agli articoli:2, 3, 29, 31 e 
32 Cost, riguardo ai quali la Corte costituzionale 
lasciava impregiudicato il dubbio di legittimità 
costituzionale.  
Dobbiamo segnalare che è la prima volta nella 
giurisprudenza costituzionale che la sopravvenienza di 
una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo è 
alla base di un'ordinanza di restituzione degli atti ai 
giudici remittenti. 
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Capitolo II 
 
La sentenza della Corte 
costituzionale n.162 del 2014. 
La fine di un divieto durato 
dieci anni. 
 
SOMMARIO: 1.La riproposizione della questione di legittimità 
costituzionale da parte dei Tribunali di Milano, Firenze e 
Catania. 2.La parola alla Corte Costituzionale: esame della 
sentenza n.162 del 2014. 3.Il fondamento costituzionale del 
diritto alla procreazione. 4.Il “peso” del diritto alla salute 
nella pronuncia della Corte costituzionale. 5.Il ruolo ricoperto 
dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo: 
da determinante ad irrilevante. 
 
 
1. La riproposizione della questione di legittimità 
costituzionale da parte dei Tribunali di Milano, 
Firenze e Catania. 
La restituzione degli atti ai giudici a quibus, non ha 
impedito ai Tribunali di Firenze, di Catania e di Milano di 
rimettere nuovamente la questione di legittimità 
costituzionale dinanzi alla Corte, rispettivamente con 
ordinanza dell’8 aprile, 29 marzo e 13 aprile 2013. Le 
cesure riguardavano l’articolo 4, comma 3, della l. n. 40 
del 2004 (tutte le ordinanze), nonché gli articoli 9, 
comma 1 e 3, limitatamente alle parole <<in violazione 
del divieto di cui all’art. 4, comma 3>> e 12, comma 1, 
di detta legge (la prima e la terza ordinanza). 
Secondo i giudici rimettenti erano violate le norme 
contenute negli articoli 3 della Costituzione (tutte le 
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ordinanze), 2, 31,e 32 della Costituzione (la prima e la 
terza ordinanza) e negli articoli 29 e 117, comma primo, 
della Carta fondamentale in relazione agli articoli 8 e 14 
CEDU (la prima ordinanza). 
Con ordinanza letta all’udienza dell’8 aprile i tre giudizi 
erano stati riuniti, avendo ad oggetto, in parte, le stesse 
norme, che erano state censurate in relazione a 
parametri costituzionali ed “argomentazioni in larga 
parte coincidenti”. 
Le questioni di costituzionalità sono state esaminate 
come “nuove”, sia sotto il profilo della rilevanza che 
sotto quello della non manifesta infondatezza. 
La pronuncia interlocutoria della Corte costituzionale ha 
inciso in modo importante sulla riproposizione della 
questione da parte dei giudici remittenti, infatti, sotto 
questo profilo, sia il Tribunale di Firenze che quello di 
Catania hanno optato per una impostazione della 
questione di legittimità costituzionale interamente 
improntata sui c.d. profili di diritto interno: hanno 
formulato una nuova e diversa prospettazione della 
stessa questione, esplicitando gli argomenti che a loro 
avviso, dimostrano la perdurante rilevanza e la non 
manifesta infondatezza esclusivamente delle cesure 
riferite agli art. 2, 3, 31 e 32 Cost., non proponendo più 
quelle concernenti l’articolo 117, primo comma Cost., in 
relazione agli articoli 8 e 14 della CEDU. 
Soluzione di segno diverso, invece, quella scelta dal 
giudice milanese, che ha deciso di affiancare ai profili di 
illegittimità costituzionale di diritto interno, coincidenti 
con quelli già richiamati nell’ambito del primo giudizio di 
costituzionalità, anche l’art. 117, comma primo, Cost. 
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I giudici rimettenti sostenevano che le disposizioni in 
questione si ponevano in contrasto con gli articoli 2 e 29 
Cost., poiché violerebbero il diritto fondamentale alla 
piena realizzazione della vita privata familiare e il diritto 
di autodeterminazione della coppie colpite da sterilità o 
infertilità irreversibile. La “clausola aperta” di cui 
all’articolo 2 della Costituzione nel riconoscere e 
garantire i diritti inviolabili della persona sia come 
singolo che nelle formazioni sociali in cui svolge la sua 
personalità, non può non ricomprendere anche il diritto 
di costituire una famiglia così come riconosciuto al 
successivo articolo 29 Cost. 
In particolare, nell’ordinanza di Milano, si legge che <<i 
concetti di famiglia e genitorialità non possono 
considerarsi cristallizzati in principi e prassi riferibili 
esclusivamente all’epoca in cui fu emanata la 
Costituzione, ma debbono tener conto dell’evoluzione 
dell’ordinamento e delle trasformazioni delle società e 
dei costumi>>40. A conferma di ciò, il Tribunale citava la 
sentenza 494/2002 della Consulta nel passaggio in cui 
sostiene che <<la Costituzione non giustifica una 
concezione della famiglia nemica delle persone e dei 
loro diritti; dal che può farsi discendere una indicazione 
giurisprudenziale della stessa Corte in ordine 
all’auspicabilità di una massima espansione della tutela 
della piena realizzazione di tali diritti>>. 
Tutti e tre i giudici sviluppavano la propria motivazione 
denunciando la violazione degli articoli 3 e 31 Cost., 
dato che i principi di non discriminazione e 
ragionevolezza rendono ammissibile la fissazione di 
determinati limiti ai diritti, ma vietano di stabilire una 
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 Tribunale di Milano, ordinanza dell’8 aprile 2013, n.135 
76 
 
diversità di trattamento in situazioni identiche o 
omologhe, in difetto di ragionevoli giustificazioni. 
La formazione di una famiglia, che include la scelta di 
avere figli, costituirebbe un diritto fondamentale della 
coppia, rispondente ad un interesse pubblico 
riconosciuto e tutelato dagli articoli 2, 29 e 31 Cost. 
Obbiettivo della legge n. 40 del 2004 sarebbe <<quello 
di favorire la soluzione di problemi riproduttivi derivanti 
dalla sterilità o dalla infertilità della coppia mediante il 
ricorso alla procreazione medicalmente assistita>>. In 
considerazione di tale finalità, il divieto stabilito dal 
citato art. 4, comma 3, recherebbe un vulnus  a detti 
parametri, perché discriminatorio ed irragionevole, in 
quanto sono trattate in modo opposto coppie con limiti 
di procreazione, che risultano differenziate solo in virtù 
del tipo di patologia che affligge l’uno o l’altro dei 
componenti della coppia. Nonostante sussistano 
elementi di diversità tra fecondazione omologa ed 
eterologa, l’esame comparato delle due situazioni 
evidenzia comunque nel confronto tra le due categorie 
di coppie infertili una loro sostanziale sovrapponibilità, 
pur in assenza di coincidenza di tutti gli elementi di 
fatto. In particolare, all’identico limite (infertilità e 
sterilità di coppia) dovrebbe corrispondere la comune 
possibilità di accedere alla migliore tecnica medico-
scientifica utile per superare il problema, da individuarsi 
in relazione alla causa patologica accertata. L’elemento 
non comune (costituito dalla specificità della patologia) 
non sarebbe sufficiente ad escludere l’eguaglianza delle 
situazioni, sotto il profilo giuridico, e sarebbe palese la 
natura discriminatoria del divieto di fecondazione 
eterologa, che costituirebbe l’unico mezzo, e nemmeno 
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il più ragionevole, per rispondere alla tutela dei 
concorrenti diritti, potenzialmente confliggenti con il 
riconoscimento del diritto di accedere alla pratiche di 
PMA eterologa. 
Inoltre, proseguiva il provvedimento di remissione del 
giudice lombardo, l’ordinamento italiano, così come altri 
ordinamenti europei, già conosce e disciplina istituti che 
ammettono la frattura tra genitorialità genetica e 
genitorialità legittima, quali l’adozione. Lo Stato 
riconosce, quindi, i rapporti parentali fondati sul legame 
affettivo e sull’assunzione di responsabilità, 
prescindendo e superando la necessità di una relazione 
biologica genitoriale. 
Sempre in relazione all’articolo 3 della Costituzione, i 
giudici a quibus fanno presente che il divieto di 
procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo  
comporta un’ulteriore discriminazione tra coppie sulla 
base delle rispettive capacità economiche e finanziarie, 
in quanto la legge n. 40 del 2004 non prevedendo  
alcuna sanzione per le coppie che decidevano di 
sottoporsi al trattamento di procreazione artificiale 
presso centri situati in paesi esteri, in cui le normative 
erano largamente più permissive, permetteva il 
realizzarsi del c.d. “turismo procreativo”, fenomeno del 
quale, però, potevano beneficiare solo le coppie 
benestanti, in pregiudizio di coloro che versano in 
condizioni economiche indigenti, che quindi vedevano 
nuovamente negata la possibilità di accedere alle 
tecniche di procreazione artificiale. 
La normativa in questione era stata censurata anche in 
relazione all’articolo 32 della Costituzione, per il quale la 
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Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto 
dell’individuo e interesse della collettività.  
Secondo l’ordinanza di Milano, il divieto di PMA di tipo 
eterologo incideva anche sull’integrità fisica e psichica 
delle coppie in cui uno dei componenti non presenta 
gameti idonei a concepire l’embrione. Inoltre, si ritiene 
che le tecniche di PMA debbano essere qualificate come 
rimedi terapeutici, sia in relazione ai beni che ne 
risultano implicati, sia perché costituiscono un 
trattamento da eseguirsi sotto diretto controllo medico, 
finalizzato a superare una causa patologica comportante 
un difetto di funzionalità dell’apparato riproduttivo di 
uno dei coniugi (o conviventi) che impedisce la 
procreazione, rimuovendo al contempo, le sofferenze 
psicologiche connesse alla difficoltà di realizzazione della 
scelta genitoriale. 
Inoltre, in materia di pratica terapeutica, <<la regola di 
fondo dovrebbe essere l’autonomia e la responsabilità 
del medico che, con il consenso del paziente, opera le 
necessarie scelte professionali>>41, mentre le 
disposizioni in esame vieterebbero, in maniera non 
ragionevole, l’espansione della genitorialità, in presenza 
di cause ostative superabili sulla scorta delle nuove 
metodiche mediche. 
In tutti e tre i giudizi davanti alla Corte è intervenuto il 
Presidente del Consiglio dei Ministri, rappresentato e 
difeso dall’Avvocatura dello Stato, eccependo 
l’inammissibilità delle questioni e affermando che il loro 
eventuale accoglimento avrebbe determinato un vuoto 
normativo (in relazione alla tutela di tutte la parti 
coinvolte dalla PMA eterologa, al numero delle donazioni 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 151 del 2009. 
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possibili, al diritto a conoscere il genitore genetico, al 
diritto all’accesso alla fecondazione eterologa), che può 
essere colmato esclusivamente dal legislatore ordinario, 
al quale sono riservate le relative scelte. 
Nel merito, a parere dell’interveniente, le cesure riferite 
agli articoli 2 e 29 Cost. sarebbero state proposte 
mediante un percorso argomentativo che procede per 
assiomi e postulati e non considera la preoccupazione 
del legislatore per i rischi derivanti dalla mancanza di un 
rapporto biologico tra figlio e genitore e il ragionevole 
scopo di tutelare il diritto all’identità biologica del 
nascituro. Il legislatore avrebbe scelto, non 
irragionevolmente, di favorire il concepimento all’interno 
della coppia, in coerenza con la ratio legis, che sarebbe 
quella di tutelare il diritto all’identità biologica del 
nascituro, considerato quale bene giuridico preminente. 
Infine, l’organo pubblico sosteneva che la diversità delle 
situazioni poste in comparazione escluderebbe, poi, la 
denunciata violazione dell’articolo 3 Cost., essendo 
riconducibile la scelta di tutela esclusiva della 
genitorialità biologica alla discrezionalità spettante al 
legislatore ordinario. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
80 
 
2. La parola alla Corte costituzionale: esame della 
sentenza n.162 del 2014. 
Con la sentenza n. 162 del 2014 la Consulta ha 
dichiarato l’illegittimità costituzionale degli articoli 4, 
comma 3, 9, comma 1 e 3, e 12, comma 1, della legge 
n. 40 del 19 febbraio 2004, relativi al divieto di 
fecondazione eterologa medicalmente assistita. 
In questa decisione, la Corte riprende in modo deciso 
l’impostazione della pronuncia precedente, la n. 151 del 
2009. In quella circostanza, il Giudice costituzionale 
aveva decisamente modificato l’impostazione di 
principio della legge n. 40 del 2004, bocciandone 
l’impostazione ideologica, basata sulla tutela di un solo 
valore, quello dell’embrione, a scapito di tutti gli altri, e 
riconoscendo invece la necessità che questa legge, 
come dovrebbero fare tutte le leggi di uno stato laico, 
bilanci tra loro i diritti in gioco. Afferma la Corte nel 
2009, che nella legge n. 40 del 2004 la tutela 
dell’embrione deve essere bilanciata con quella delle 
“giuste esigenze della procreazione”. 
La Corte fa emergere in quella pronuncia un nuovo 
principio costituzionale, “le giuste esigenze della 
procreazione”, un principio che rende attuale l’articolo 
31 della Cost., quale presidio della genitorialità; un 
principio che non significa “diritto a diventare genitori”, 
ma possibilità di esserlo con l’aiuto della scienza. 
La Corte, in apertura della sentenza, riconosce la 
complessità della questione, che tocca temi eticamente 
sensibili e afferma che in casi come questi le questioni 
vanno affrontate non solo ponendo i principi 
costituzionali sullo stesso piano, ma anche 
considerandoli e analizzandoli tutti insieme nel 
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bilanciamento. Infatti, dopo avere affrontato le questioni 
pregiudiziali42, afferma che <<la procreazione 
medicalmente assistita coinvolge “plurime esigenze 
costituzionali” (sentenza n. 347 del 1998) e, 
conseguentemente, la legge n. 40 del 2004 incide su 
una molteplicità di interessi di tale rango. Questi, nel 
loro complesso, richiedono “un bilanciamento  tra di essi 
che assicuri un livello minimo di tutela legislativa” ad 
ognuno (sentenza n. 45 del 2005), avendo infatti, 
questa Corte già affermato che la stessa “tutela 
dell’embrione non è comunque assoluta, ma limitata 
dalla necessità di individuare un giusto bilanciamento 
con la tutela delle esigenze di procreazione” (sentenza 
n. 151 del 2012)>>43. 
Significativo è l’attento richiamo alle prerogative del 
legislatore; infatti la Corte precisa che se è vero che 
appartiene <<primariamente alla valutazione del 
legislatore>>44 il potere di individuare un ragionevole 
punto di equilibrio delle contrapposte esigenze nel 
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 La rimessione degli atti alla Corte costituzionale era intervenuta nell’ambito di 
procedimenti d’urgenza previsti dall’articolo 700 del C.p.c. La Consulta, richiamando 
il proprio orientamento , ribadisce che la questione di legittimità costituzionale può 
essere sollevata anche in sede cautelare, qualora il giudice non abbia provveduto 
sulla domanda, ovvero quando abbia concesso la relativa misura, purché tale 
concessione non si risolva nel definitivo esaurimento del potere del quale egli è 
titolare in tale sede.(ordinanza n.150 del 2012). 
Inoltre, la Corte ha ribadito il contenuto dell’ordinanza letta all’udienza dell’8 aprile 
2014, relativamente all’inammissibilità dell’intervento di alcune associazioni private, 
poiché secondo la giurisprudenza della Consulta, sono ammessi ad intervenire nel 
giudizio incidentale di legittimità costituzionale solo le parti del giudizio principale e 
i terzi portatori di un interesse qualificato, immediatamente inerente al rapporto 
sostanziale dedotto in giudizio e non semplicemente regolato, al pari di ogni altro, 
dalla norma o dalle norme oggetto di cesura. 
Infine, la Corte ritiene irrilevante il fatto che in uno dei giudizi fosse intervenuta la 
separazione personale dei coniugi ricorrenti. Sul punto, la Consulta afferma che tale 
evento non può esplicare effetti sul giudizio di legittimità costituzionale, in quanto 
questo, una volta iniziato in seguito ad ordinanza di rinvio del giudice rimettente, 
non è suscettibile di essere influenzato da successive vicende di fatto concernenti il 
rapporto dedotto nel processo che lo ha occasionato. 
43
 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 5 del Cons. in Dir. 
44
Sentenza n. 347 del 1998. 
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rispetto della dignità della persona umana, è pur vero 
che <<resta ferma la sindacabilità della stessa, al fine 
di verificare se sia stato realizzato un non irragionevole 
bilanciamento di quelle esigenze e dei valori ai quali si 
ispirano>>; quindi la Corte non si sottrae al proprio 
ruolo, ma lo esercita fino in fondo: un ruolo che non 
deve fermarsi di fronte a questioni eticamente sensibili, 
ma deve garantire i diritti fondamentali dei cittadini. 
La Corte effettua una <<opportuna 
contestualizzazione>>, che dimostra come il divieto 
assoluto di fecondazione medicalmente assistita  di tipo 
eterologo non costituisca affatto, al momento della sua 
approvazione in sede parlamentare, il frutto di una 
“scelta consolidata nel tempo, in quanto è stato 
introdotto nel nostro ordinamento giuridico proprio dal 
censurato articolo 4, comma 3“ della legge n. 40 del 
2004. 
Il Giudice costituzionale ha precisato che prima 
dell’entrata in vigore della norma di cui si discute, 
l’applicazione delle tecniche di fecondazione eterologa 
era, infatti lecita e ammessa senza limiti né soggettivi 
né oggettivi, e già nel 1997 era praticata da 75 centri 
privati45. Tali centri operavano nel quadro delle circolari 
del Ministro della sanità del 1° marzo 1985 (<<Limiti e 
condizioni di legittimità dei servizi per l’inseminazione 
artificiale nell’ambito del Servizio sanitario 
nazionale>>), del 27 aprile 1987 (<<Misure di 
prevenzione della trasmissione dell’HIV e di altri agenti 
patogeni attraverso il seme umano impiegato per 
fecondazione artificiale>>) e del 10 aprile 1992 
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 Relazione della XII Commissione permanente della Camera  dei deputati 
presentata il 14 luglio 1998 sulle proposte di legge n.414, n.616 e n. 816, presentate 
nel corso della XII legislatura. 
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(<<Misure di prevenzione della trasmissione dell’HIV e 
di altri agenti patogeni nella donazione di liquido 
seminale impiegato per fecondazione assistita umana e 
nella donazione d’organo, di tessuto e di midollo 
osseo>>), nonché dell’ordinanza dello stesso Ministero 
del 5 marzo 1997, recante <<Divieto di 
commercializzazione e di pubblicità di gameti ed 
embrioni>>. 
Interessante anche la conclusione dell’excursus eseguito 
dalla Corte, con il quale richiama la propria sentenza 
49/2005 con cui era stata dichiarata ammissibile la 
richiesta di referendum popolare per l’abrogazione  
dell’articolo 4, comma 3. Essa si preoccupa di 
sottolineare come tale divieto non discendeva da 
obblighi derivanti da atti internazionali, e dunque la sua 
eliminazione <<in nessun modo e in nessun punto>> è 
in contrasto con i principi posti dalla Convenzione di 
Oviedo del 4 aprile 1997 (che vieta solo la PMA a fini 
selettivi ed eugenetici e, peraltro, è ancora priva di 
strumenti di attuazione) e dal Protocollo addizionale del 
12 gennaio 1998 n. 168, sul divieto di clonazione di 
esseri umani, recepiti nel nostro ordinamento con la 
legge di adattamento 28 marzo 2001 n. 145 (<<Ratifica 
della Convenzione di Oviedo>>). 
Esaurite queste premesse, la Corte afferma che il 
divieto in questione, <<impedendo alla coppia 
destinataria della legge n. 40 del 2004, ma 
assolutamente sterile o infertile, di utilizzare la tecnica 
di PMA eterologa, è privo di adeguato fondamento 
costituzionale>>46. 
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 Corte costituzionale, sentenze n. 162 del 2014, punto 6 del Cons. in Dir. 
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La Consulta ricorda che la scelta della coppia di 
diventare genitori e di formare una famiglia che abbia 
anche dei figli costituisce espressione della 
fondamentale e generale libertà di autodeterminarsi  ed 
è riconducibile agli articoli 2, 3 e 31 della Costituzione, 
dal momento che concerne la sfera privata e familiare. 
Da questo consegue che le limitazioni di tali libertà, e in 
particolare un divieto assoluto imposto al suo esercizio, 
devono essere ragionevolmente e congruamente 
giustificate dall’impossibilità di tutelare altrimenti 
interessi di pari rango: secondo la Corte, infatti, <<la 
determinazione di avere o meno un figlio, anche per la 
coppia assolutamente sterile o infertile, concernendo la 
sfera più intima e intangibile della persona umana, non 
può che essere incoercibile, qualora non vulneri altri 
valori costituzionali, e ciò anche quando sia esercitata 
mediante la scelta di ricorrere a questo scopo alla 
tecnica di PMA di tipo eterologo, perché anch’essa 
attiene a questa sfera>>47.  
La protezione delle “giuste esigenze della procreazione” 
implica, quindi, un bilanciamento tra il diritto della 
coppia, assolutamente sterile o infertile, di scegliere se 
avere dei figli e se avvalersi delle tecniche di 
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo, e 
gli ulteriori valori costituzionali in gioco. 
Il divieto assoluto di fecondazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo frustrava la libertà di 
autodeterminazione della coppia sterile o infertile di 
scegliere liberamente se diventare genitori; una libertà 
che la Corte costituzionale ha ritenuto ricevere 
copertura costituzionale. 
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 Corte costituzionale, sentenze n. 162 del 2014, punto 6 del Cons. in Dir. 
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La sentenza afferma che la disciplina in esame incide, 
inoltre, anche sul diritto alla salute, da intendersi nel 
significato, proprio dell’articolo 32 della Costituzione, 
comprensivo tanto di quella fisica quanto di quella 
psichica. 
Accogliendo una simile accezione di salute, la Corte 
costituzionale si è espressa nel senso della irrilevanza 
delle differenze riscontrabili tra tecniche di fecondazione 
medicalmente assistita di tipo omologo ed eterologo, dal 
momento che a produrre la lesione della salute della 
coppia sarebbe l’impossibilità procreativa stessa, che in 
quanto tale accomuna tutte le coppie affette da sterilità 
o infertilità indipendentemente dal grado di patologia 
sofferto. 
Sempre in connessione con questa nozione di diritto alla 
salute, il Giudice costituzionale, ricalcando la sentenza 
n. 161 del 1985, precisa che <<gli atti dispositivi del 
proprio corpo, quando rivolti alla tutela della salute, 
devono ritenersi leciti, sempre che non siano lesi altri 
interessi costituzionali>>. 
Ancora in relazione al diritto alla salute, in particolare, al 
rapporto tra il ruolo della scienza e l’ambito di 
intervento del legislatore, la Corte costituzionale ha 
ribadito il principio, secondo il quale la discrezionalità 
legislativa, qualora intervenga sul merito di scelte 
terapeutiche, non è assoluta, <<non può nascere da 
valutazioni di pura discrezionalità politica del legislatore, 
ma deve tenere conto anche degli indirizzi fondati sulla 
verifica dello stato delle conoscenze scientifiche e delle 
evidenze sperimentali acquisite, tramite organismi a ciò 
deputati>>48. 
                                                          
48
 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 7 del Cons. in Dir. 
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In tale ambito, il Giudice costituzionale ha riaffermato, 
sulla scia della sentenza n. 151 del 2009, che la regola 
di fondo in merito alla selezione dei trattamenti 
terapeutici debba essere quella dell’autonomia e della 
responsabilità del medico, aggiungendo che non si tratta 
di soggettivizzare la nozione di salute, né di 
assecondare il desiderio di autocompiacimento dei 
componenti di una coppia, piegando la tecnica a fini 
consumistici, bensì di tenere conto che la nozione di 
patologia, anche psichica, la sua incidenza sul diritto alla 
salute e l’esistenza delle pratiche terapeutiche idonee a 
tutelarlo vanno accertate alla luce delle valutazioni 
riservate alla scienza medica, ferma la necessità di 
verificare che la relativa scelta non si ponga in contrasto 
con interessi di pari rango. 
Questi principi fungono anche da “suggerimenti” di 
metodo per il legislatore, che in questi settori dovrebbe 
ricorrere a norme “aperte”, in modo da non ancorare il 
medico al dettato normativo, ma concedergli un 
margine per operare in autonomia e per rimanere al 
passo con l’evoluzione scientifica. 
Il censurato divieto incide, quindi, sui richiamati beni 
costituzionali. Tuttavia, ciò non comporta di per sé, 
l’automatica illegittimità costituzionale, <<occorrendo a 
questo scopo accertare se l’assolutezza che lo connota 
sia l’unico mezzo per garantire la tutela di altri valori 
costituzionali coinvolti dalla tecnica in esame>>. Sul 
punto, la Consulta afferma che, << alla luce delle 
notorie risultanze della scienza medica>>, la metodica 
in questione <<non comporta (…) rischi per la salute 
dei donanti e dei donatari eccedenti la normale alea 
insita in qualsiasi pratica terapeutica, purché eseguita 
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all’interno di strutture operanti sotto i rigorosi controlli 
delle autorità, nell’osservanza dei protocolli elaborati 
dagli organismi specializzati a ciò deputati>>49. 
L’unico interesse che si contrappone ai beni 
costituzionali in precedenza evidenziati è <<quello della 
persona nata dalla PMA di tipo eterologo, che a parere 
dell’Avvocatura generale dello Stato, sarebbe leso a 
causa sia del rischio psicologico correlato ad una 
genitorialità non naturale, sia della violazione del diritto 
a conoscere la propria identità genetica>>. Inoltre, 
sempre secondo lo stesso organo, le cesure sarebbero 
inammissibili perché il loro eventuale accoglimento 
determinerebbe “incolmabili vuoti normativi” in una 
materia in cui verrebbero in rilievo esclusivamente 
scelte di opportunità, riconducibili alla discrezionalità 
riservata al legislatore ordinario. 
Riprendendo il pensiero dell’Avvocatura generale dello 
Stato, dobbiamo fare presente che un aspetto 
fondamentale della pronuncia è quello che riguarda il 
rapporto tra la caducazione del divieto assoluto di 
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo 
per effetto della declaratoria di incostituzionalità e il 
sistema normativo vigente. Sotto questo profilo, 
possiamo ricordare come un simile effetto si sarebbe 
determinato anche in ipotesi di esito positivo del 
referendum avente ad oggetto il divieto di fecondazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo, dichiarato 
ammissibile (come abbiamo visto nel precedente 
capitolo) dalla Corte costituzionale con la pronuncia n. 
49 del 200550. 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 9 del Cons. in Dir. 
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 Corte costituzionale, sentenza del 28 gennaio, n. 49. 
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Un argomento, quello del presunto vuoto normativo, già 
risolto positivamente dalla Corte, in epoca anteriore al 
giudizio costituzionale, ma sul quale la Corte 
costituzionale ha scelto di tornare nella sentenza n. 162 
del 2014, per chiarire come l’annullamento del divieto 
assoluto di fecondazione eterologa non è tale da 
determinare alcun vuoto normativo, in quanto sono 
<<identificabili più norme che già disciplinano profili del 
più pregnante rilievo>>51. 
Il Giudice costituzionale si preoccupa di richiamarle 
tutte: la norma che disciplina i requisiti soggettivi di 
accesso alle tecniche di procreazione artificiale (art.5), 
che consente di circoscrivere i potenziali destinatari 
delle tecniche eterologhe, a cui continuerebbero a non 
avere accesso i singles e le coppie composte da persone 
dello stesso sesso; la norma che detta la 
regolamentazione in materia di consenso informato 
(art.6); le norme che si occupano di disciplinare le 
conseguenze del ricorso alle tecniche di fecondazione 
medicalmente assistite in relazione allo status giuridico 
del nato da fecondazione eterologa, da un lato in 
relazione al rapporto familiare, vietando il 
disconoscimento di paternità e l’anonimato della madre 
(art. 9, comma 1 e 2), dall’altro introducendo la regola 
dell’anonimato del donatore ricavabile dall’articolo 9, 
comma 3, della legge n. 40 del 2004, laddove stabilisce 
che <<il donatore di gameti non acquisisce alcuna 
relazione giuridica parentale con il nato e non può far 
valere nei suoi confronti alcun diritto né essere titolare 
di obblighi>>. 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n.11 del Cons. in Dir. 
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Riguardo a quest’ultimo profilo, la Corte rileva 
l’irrazionalità di una scelta legislativa diretta a vietare le 
tecniche di procreazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo, da un lato, ma a disciplinare le conseguenze 
dell’eventuale violazione delle disposizioni di legge, 
dall’altro. In riferimento al divieto di disconoscimento di 
paternità da parte del marito o compagno, che abbia in 
precedenza prestato il consenso all’inseminazione della 
moglie o della compagna, può affermarsi che tale 
irragionevolezza si lega strettamente alla ratio che 
attraversa l’intera disciplina, quindi della tutela 
dell’embrione prima, e del minore poi, al quale viene 
offerta protezione dalle conseguenze pregiudizievoli 
dell’eventuale ripensamento del padre “sociale”. 
Relativamente all’anonimato della madre, ovvero della 
tutela del suo diritto all’anonimato rispetto al diritto del 
minore di conoscere le proprie origini genetiche, il 
Giudice costituzionale, nel richiamare la disciplina 
dell’anonimato del donatore, riconosce che si tratta di 
un problema complesso rispetto al quale la Corte, in 
altri contesti, si è già occupata. La Corte richiama infatti 
la propria decisione n. 278 del 2013, nella quale è stata 
temperata la regola che, in materia di adozione, 
escludeva la possibilità di indagare sulla persistente 
volontà della madre biologica di non essere nominata, 
attraverso un ragionamento bilanciato tra il diritto del 
minore, che lo desideri , a conoscere le proprie origini  e 
l’interesse della madre alla proprie riservatezza. 
Un’altra norma degna di essere menzionata è costituita 
dalla previsione di cui all’articolo 12, comma sesto, della 
legge n. 40 del 2004, che sanziona penalmente il reato 
di commercializzazione di gameti o di embrioni e la 
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surrogazione della maternità. In generale, la Corte ha 
concluso nel senso che <<le norme di divieto e 
sanzione non censurate (le quali conservano validità ed 
efficacia), preordinate a garantire l’osservanza delle 
disposizioni in materia di requisiti soggettivi, modalità di 
espressione del consenso e documentazione medica 
necessaria ai fini della diagnosi della patologia e della 
praticabilità della tecnica, nonché a garantire il rispetto 
delle prescrizioni concernenti le modalità di svolgimento 
della PMA ed a vietare la commercializzazione dei 
gameti ed embrioni e la surrogazione di maternità (…) 
sono applicabili direttamente a quella di tipo eterologo, 
così come lo sono le ulteriori norme, nelle parti non 
incise da pronunce di questa Corte52>>. 
Quindi non solo aspetti specifici, ma tutta la legge 40 
deve applicarsi alla fecondazione di tipo eterologo. 
Per maggiore chiarezza, la Corte costituzionale 
prosegue, precisando come, anche con riferimento ad 
alcuni aspetti specifici delle sole tecniche eterologhe, la 
regolamentazione applicabile esiste già ed è desumibile 
dalla normativa vigente in tema di donazione di tessuti 
e cellule staminali53. In simile prospettiva, il Giudice 
costituzionale ha, infatti precisato che tale normativa è 
da considerarsi pacificamente riferibile anche alla 
praticabilità delle tecniche c.d. eterologhe, <<in quanto 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 11.1 del Cons. in Dir. 
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 Il riferimento è ai decreti legislativi attuativi di direttive adottate in seno 
all’Unione Europea, ossia il d.lgs. n.91 del 2007, Attuazione della direttiva 
2004/23/CE sulla definizione delle norme di qualità e di sicurezza per la donazione , 
l’approvvigionamento , il controllo, la lavorazione, la conservazione, lo stoccaggio e 
la distribuzione di tessuti e cellule umani e il d. lgs. n.16 del 2010, Attuazione delle 
direttive 2006/17/CE e 2006/86/CE, che attuano la direttiva 2004/23/CE per quanto 
riguarda le prescrizioni tecniche per la donazione, l’approvvigionamento e il 
controllo dei tessuti e cellule umane, nonché per quanto riguarda le prescrizioni in 
tema di rintracciabilità, la notifica di reazioni ed eventi avversi gravi e determinate 
prescrizioni tecniche per la codifica, la lavorazione, la conservazione, lo stoccaggio e 
la distribuzione di tessuti e cellule umani. 
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espressiva di principi generali pur nella diversità della 
fattispecie (in ordine, esemplificativamente, alla gratuità 
e volontarietà delle donazioni, alle modalità del 
consenso, all’anonimato del donatore, all’esigenze di 
tutela sotto il profilo sanitario)>>54. Pertanto le regole e 
le procedure che disciplinano la donazione di organi, 
tessuti e cellule devono ritenersi applicabili anche alla 
donazione di cellule riproduttive. 
La Corte costituzionale ha, poi accertato, la violazione 
dell’articolo 3, comma 1, della Costituzione sotto il 
profilo della dell’irragionevolezza del divieto, rilevando 
che <<alla luce del dichiarato scopo della legge 40 del 
2004 di “favorire la soluzione di problemi riproduttivi 
derivanti dalla sterilità o dalla infertilità umana” (art.1, 
comma primo), la preclusione assoluta di accesso alla 
PMA di tipo eterologo introduce un evidente elemento di 
irrazionalità, poiché la negazione assoluta del divieto a 
realizzare la genitorialità, alla formazione della famiglia 
con figli, con incidenza sul diritto alla salute>>55. 
Da ultimo, il Giudice costituzionale, si è soffermato sul 
profilo discriminatorio della violazione dell’articolo 3, 
comma 1 della Costituzione, in relazione alla disparità di 
trattamento fondata sulle capacità o possibilità 
economiche delle coppie. 
A questo riguardo, la Corte costituzionale ha richiamato 
il fenomeno del “turismo” procreativo, che ha visto, 
negli anni di vigenza del divieto assoluto di fecondazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo, molte coppie 
italiane recarsi all’estero allo scopo di sottoporsi a 
trattamenti artificiali vietati in Italia. 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 12 del Cons. in Dir. 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 13 del Cons. in Dir 
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Da questo punto di vista, il giudice ha ravvisato un 
ulteriore elemento di irrazionalità della disciplina nella 
scelta del legislatore del 2004 di dettare una 
regolamentazione puntuale degli effetti conseguenti alla 
procreazione artificiale di tipo eterologo praticata 
all’estero, osservando come << questa realizza, infatti, 
un ingiustificato, diverso trattamento delle coppie 
affette dalla più grave patologia, in base alla capacità 
economica delle stesse, che assurge intollerabilmente a 
requisito dell’esercizio di diritto fondamentale, negato 
solo a quelle prive delle risorse finanziarie necessarie 
per potere fare ricorso a tale tecnica recandosi in altri 
paesi. Ed è questo non un mero inconveniente di fatto, 
bensì il diretto effetto delle disposizioni in esame, 
conseguente ad un bilanciamento degli interessi 
manifestamente irragionevole>>56. 
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3. Il fondamento costituzionale del diritto alla 
procreazione. 
A fronte della decisone della Corte costituzionale 
(sentenza n. 162 del 2014) con cui è stata dichiarata 
l’illegittimità costituzionale del divieto assoluto posto 
dalla legge n. 40 del 2004 della donazione esterna di 
gameti, occorre ragionare ed interrogarsi sulla possibile 
configurazione di un vero e proprio diritto alla 
procreazione e sugli eventuali limiti che il suo esercizio 
può incontrare rispetto ad altri diritti costituzionali. 
La Corte costituzionale ha riconosciuto la possibilità di 
accedere alla tecnica di procreazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo nell’ambito di esercizio del 
diritto all’autodeterminazione della coppia nelle scelte 
procreative, che viene espressamente definito come 
diritto incoercibile poiché la scelta di avere dei figli 
concerne la sfera più intima e intangibile della persona, 
e del diritto alla salute, nella sua specifica accezione 
psicologica. 
La dichiarazione di illegittimità costituzionale del divieto 
di fecondazione eterologa, fornisce un utile spunto 
anche per riflettere sull’ampliamento dei soggetti 
astrattamente destinatari delle tecniche in questione, 
pur mantenendo inalterati i requisiti soggettivi previsti 
all’articolo 5 della legge n. 40 del 2004 (coppie 
maggiorenni, di sesso diverso, coniugate o conviventi, 
in età potenzialmente fertile, entrambi viventi). 
L’interrogativo relativo al fondamento costituzionale del 
diritto alla procreazione, deve confrontarsi anche con le 
problematiche sottese al rapporto tra scienza e diritto, 
ovvero tra le possibilità che sono astrattamente offerte 
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dalla scienza e la regolamentazione di determinate 
materie. 
L’evoluzione tecnico-scientifica, se pure consente sul 
piano pratico di assicurare il raggiungimento di soluzioni 
che un tempo non erano immaginabili, pone una serie di 
questioni relative alla opportunità o necessità che il 
legislatore intervenga a disciplinare queste stesse 
possibilità, in ragione soprattutto della loro incidenza sui 
diritti fondamentali dei soggetti coinvolti. 
Sebbene nella Costituzione non esiste una disposizione 
che espressamente riconosca l’esistenza di un diritto 
alla procreazione, è tuttavia possibile soffermarsi sulla 
possibilità di pervenire a una interpretazione sistematica 
di alcune disposizioni costituzionali che possa dare 
fondamento al medesimo diritto. 
In particolare, ci possiamo chiedere se si possa 
ricondurre il diritto alla procreazione nell’ambito di 
applicazione degli articoli 2, 3, 13 e 32 della 
Costituzione, in relazione al diritto di 
autodeterminazione nelle scelte procreative e al diritto 
alla salute sia fisica che psichica. 
Si potrebbe, infatti, da un lato ritenere la procreazione 
quale oggetto di un diritto della persona 
costituzionalmente garantito, come si desume 
dall’articolo 2 Cost., inteso quale fattispecie aperta, in 
grado di offrire copertura costituzionale anche ai diritti 
che non sono espressamente elencati nella Carta 
costituzionale. Dall’altro lato, invece, si potrebbe trovare 
un fondamento costituzionale per il diritto procreativo 
valorizzando le “potenzialità interpretative” delle diverse 
norme costituzionali, quali appunto, gli articoli 3, 13 e 
32 Cost. 
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Occorre, anche, considerare che l’articolo 31 della Cost., 
che impegna la Repubblica ad agevolare la formazione 
della famiglia nonché a proteggere la maternità. In 
questa prospettiva, si potrebbe accogliere una 
interpretazione estensiva della stessa disposizione, con 
particolare riferimento sia alla protezione della 
maternità sia alla promozione della formazione della 
famiglia. In tal modo potrebbe configurarsi un diritto 
alla creazione della famiglia (formazione sociale per 
eccellenza, nel cui ambito si sviluppa la personalità 
dell’individuo, come stabilisce l’articolo 2 Cost.) e, in 
particolare, alla creazione della famiglia con figli (diritto 
a diventare genitori). 
Per ricostruire il diritto procreativo merita ripercorrere 
alcune tappe della giurisprudenza costituzionale. 
Un caso particolare, in cui è venuto in rilievo il diritto 
alla procreazione, riguarda la questione relativa alla 
legittimità costituzionale, in riferimento agli articoli 2, 3, 
4 , 29, 30, 31, 35 e 97 Cost., dell’articolo 7, punto 
terzo, della legge n. 64 del 1942, recante “Modificazioni 
alle leggi di ordinamento della regia Guardia di finanza”. 
La norma, infatti, poneva tra i requisiti necessari per il 
reclutamento del Corpo Guardia di finanza anche lo 
stato di celibe o di vedovo senza prole57. 
La Corte costituzionale, nel dichiarare l’illegittimità della 
disposizione, ha chiarito come non si possa ravvisare, 
neppure nella fase del reclutamento e 
dell’addestramento, un’esigenza organizzativa per la 
struttura militare così preponderante da giustificare un 
limite per il diritto di procreare, o di diventare genitore. 
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 Corte costituzionale, sentenza n.332 del 27/07/2000. 
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Il Giudice delle Leggi ritiene che una simile limitazione 
determini una grave interferenza nella sfera privata e 
familiare della persona. 
Nel bilanciamento rispetto al diritto di procreare la 
stessa limitazione non trova alcuna giustificazione, 
infatti,  la Corte non ritiene che la necessaria continuità 
nella frequenza dei corsi trovi garanzia nel divieto di 
avere figli. 
Il diritto procreativo viene ricondotto, poiché non vi è 
una disposizione costituzionale che espressamente lo 
preveda, nella sfera dei diritti fondamentali della 
persona e nella sfera applicativa dell’articolo 2 Cost., 
che tutela la libertà di autodeterminazione nella vita 
privata. 
Con la decisone in commento non viene riconosciuto in 
generale un diritto di avere dei figli e di diventare 
genitori, ma di non vedere limitata questa possibilità in 
ragione dell’accesso ad una strutture militare. Ogni 
soggetto è titolare del diritto di scegliere se diventare 
genitore, in quale misura  e in quale momento della 
propria vita, con ciò esprimendosi l’esercizio dei diritti di 
libertà e di autonomia della propria sfera personale. 
Si individua un’accezione negativa delle scelte 
procreative, nel senso che gli individui devono essere 
posti in grado di autodeterminarsi liberamente in questo 
ambito, senza subire condizionamenti. 
La Corte costituzionale ha avuto modo di tornare ad 
esprimersi sul punto, con specifico riferimento alla 
materia della procreazione medicalmente assistita, con 
la sentenza n. 151 del 2009, in cui ha definito “le 
esigenze di procreazione”. 
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Nel dichiarare fondata la questione di legittimità 
costituzionale relativa ai commi secondo e terzo 
dell’articolo 14 della legge n. 40 del 2004, la Corte 
Costituzionale ha rilevato come vi fosse la necessità di 
un giusto bilanciamento da operare tra la tutela 
dell’embrione, che quindi non risulta più assoluta, e le 
esigenze della procreazione e non solo la salute della 
donna. 
Tale conclusione si è fondata sulla considerazione per 
cui la stessa legge prevedeva implicitamente un limite 
alla tutela dell’embrione. Anche la previsione di creare 
un numero massimo di tre embrioni destinati ad un 
unico e contemporaneo impianto, infatti, permetteva 
che alcuni di questi potessero non portare a una 
gravidanza.  
Tali considerazioni erano state svolte nell’ordinanza di 
remissione del TAR del Lazio58, secondo cui la legge 
stessa ammetteva in modo implicito che quando un solo 
embrione avesse dato luogo ad una gravidanza, gli altri 
potessero andare perduti. Al contrario, se fosse stata  
riconosciuta all’embrione una tutela assoluta, il secondo 
comma dell’articolo 14 avrebbe consentito la produzione 
ed il successivo impianto di un solo embrione in tal 
modo evitando di sacrificare gli altri prodotti ed 
impiantati. 
In questo senso, si può osservare come la Corte 
costituzionale abbia evidenziato che la legge n. 40 rileva 
un limite alla tutela apprestata all’embrione, poiché 
anche nel caso di limitazione a solo tre del numero di 
embrioni prodotti, si ammette comunque che alcuni di 
essi possano non dare luogo a gravidanza, postulando la 
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 Tar del Lazo, sez. III-quater, sentenza del 21/01/2008 n.398. 
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individuazione del numero massimo di embrioni 
impiantabili a tale rischio, e consentendo un 
affievolimento della tutela dell’embrione al fine di 
assicurare concrete aspettative di gravidanza, in 
conformità alla finalità proclamata dalla legge. 
Preso atto che la tutela dell’embrione non è assoluta, la 
Corte sostiene la necessità di bilanciarla non tanto e non 
solo con la tutela del diritto alla salute della donna, 
quanto rispetto alle esigenze della procreazione. 
Il Giudice delle leggi, tuttavia, non fa espresso 
riferimento ad un “diritto alla procreazione”, come 
aveva fatto nella precedente pronuncia, ma utilizza 
l’espressione “esigenze di procreazione”. 
Si potrebbe tentare di ricostruire il diritto procreativo da 
tale espressione, considerando i termini del 
bilanciamento che il Giudice delle Leggi pone a 
confronto. 
La legge n. 40 del 2004, ponendo quale propria finalità 
quella di favorire la soluzione di problemi riproduttivi 
derivanti dalla sterilità o dall’infertilità, mira ad 
assicurare tutela ai diritti di tutti i soggetti coinvolti, 
compreso il concepito (art.1). 
Da un lato vi è, la necessità di tutelare i diritti 
dell’embrione e dall’altro lato quelli degli altri soggetti, 
che sono i genitori. Il riconoscimento di una tutela del 
primo di carattere non assoluto, ma limitata non tanto e 
non solo dal diritto alla salute della donna, quanto dalle 
esigenze della procreazione può permettere di ritenere 
che nel nostro ordinamento vi sia il riconoscimento del 
diritto procreativo, da ricondurre in capo alla coppia che 
accede alle tecniche procreative. 
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Indicazioni determinanti, nella prospettiva di individuare 
un fondamento costituzionale per il diritto a procreare, 
derivano dalla sentenza n. 162 del 2014, con cui la 
Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale del divieto di fecondazione eterologa.  
La Corte costituzionale in modo significativo ha 
ricondotto la scelta delle coppie di diventare genitori e 
di formare una famiglia con figli nell’ambito applicativo 
degli articoli 2, 3 e 31 Cost. e, dunque nella sfera della 
libertà di autodeterminarsi. In particolare questa scelta 
rientra nell’ambito di esercizio della libertà di 
autodeterminazione nella sfera della vita privata e 
familiare. In modo significativo, come anticipato, la 
Corte costituzionale definisce la scelta di avere figli o di 
non avere figli quale diritto incoercibile, poiché tale 
scelta rientra nella sfera più intima e intangibile della 
persona umana. 
A tale riguardo risulta importante la considerazione della 
Corte in merito al rilievo che l’ordinamento riconosce 
alla famiglia con figli anche geneticamente non 
riconducibili alla coppia dei genitori, svolgendo un 
interessante parallelismo rispetto alla disciplina 
dell’adozione, che indubbiamente presenta una ratio 
diversa rispetto alla disciplina della procreazione 
assistita, avendo lo scopo di assicurare al minore il 
diritto alla famiglia e non il diritto della coppia a 
superare le proprie problematiche legate alla sterilità o 
infertilità. 
Richiamando il precedente costituito dalla sentenza n. 
151 e ricordando come la legge n. 40 sia tesa alla tutela 
delle esigenze della procreazione, la Corte costituzionale 
sottolinea come la scelta di formare una famiglia con 
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figli anche per le coppie che presentano un grado di 
sterilità o infertilità assoluto non possa essere limitata, 
laddove, non vi siano altri valori costituzionali 
suscettibili di essere compromessi dalla stessa 
possibilità di effettuare la procreazione di tipo eterologo. 
La scelta di diventare genitori e di formare una famiglia 
con figli e, dunque, la libertà di autodeterminarsi nelle 
scelte procreative che sono connesse alla vita privata e 
familiare vengono altresì ricondotte, contribuendo a 
determinare la portata, nell’ambito di applicazione 
dell’articolo 32 Cost.  
In tal modo, la Corte costituzionale, a partire dalla 
considerazione per cui non assume rilievo la differenza 
fra tecnica di procreazione assistita omologa o 
eterologa, afferma che la negazione di ricorrere a 
quest’ultima, che sola garantirebbe a determinate 
categorie di coppie di formare una famiglia con figli, 
incide sul diritto alla salute. 
Tale diritto, come è noto, non deve intendersi 
esclusivamente nella sua accezione fisica, ma deve 
anche tenere conto della dimensione psichica, alla quale 
deve essere accordata pari tutela. 
La Corte costituzionale, ancor più chiaramente, ritiene 
che non si possono limitare gli atti dispositivi del proprio 
corpo (in questo caso, il ricorso di gameti esterni alla 
coppia) qualora essi siano funzionali alla tutela della 
salute (intesa in questo caso come salute psichica), 
sempre laddove non vi siano altri interessi costituzionali 
da tutelare. 
Un ulteriore profilo di violazione viene individuato dalla 
Corte costituzionale in relazione all’articolo 3 Cost.. In 
particolare, il divieto assoluto di fecondazione eterologa 
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determina un ingiustificato e diverso trattamento 
riservato alla categoria di coppie che presentano il 
grado più elevato di patologia, determinandosi una 
discriminazione di tipo economico fra queste stesse 
coppie a seconda che abbiano i mezzi economici per 
recarsi all’estero nei paesi che praticano il trattamento 
richiesto. 
Un profilo rilevante e non privo di aspetti critici 
nell’impianto della motivazione della decisone risulta 
essere quello relativo alla individuazione di altri interessi 
costituzionali che potrebbero rendere ragionevole il 
divieto censurato. 
In rapporto a tutti i profili di violazione la Corte 
costituzionale, ha ritenuto che l’unico interesse che 
potrebbe rendere ragionevole il sacrificio dei diritti 
costituzionali sottesi, e dunque, rendere ragionevole il 
medesimo divieto non risulta in alcun modo 
compromesso, considerando la precisa disciplina dei 
rapporti tra il nato , la coppia e il donatore, oltre che il 
suo stato giuridico e il diritto alla propria identità 
genetica. A fronte del quadro giuridico già emergente 
dalla legge n. 40 in questo senso, la Corte ritiene che il 
nato sia “congruamente” garantito. 
Gli aspetti di criticità di questa parte della motivazione, 
che peraltro assume un ruolo decisivo per giustificare la 
medesima decisione nel senso dell’illegittimità 
costituzionale dell’articolo 4, comma terzo, derivano dal 
fatto che la Corte costituzionale riconosce l’esistenza di 
un rapporto diretto fra l’assenza di pregiudizio per il 
nato eterologo e la predisposizione di una disciplina che 
regoli i suoi rapporti con i genitori ed il terzo donatore. 
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4. Il “peso” del diritto alla salute nella pronuncia 
della Corte costituzionale. 
In materia di procreazione assistita, l’iter per il 
riconoscimento di una piena tutela per le persone affette 
da infertilità e sterilità è stato lungo, considerando che 
la disciplina emanata e cioè la legge n. 40 del 2004, pur 
inquadrando le prestazioni di fecondazione assistita 
nell’ambito sanitario, è stata caratterizzata, come 
abbiamo sottolineato più volte da una impostazione di 
stampo prevalentemente etico. 
L’insieme di regole e obblighi nonché divieti nei 
confronti delle coppie e degli operatori sanitari 
concorrevano a determinare risultati che incidevano 
sulla salute dei soggetti destinatari e non rispondevano, 
sia a quella che era la finalità della normativa diretta a 
favorire le giuste esigenze di procreazione, sia alla 
garanzia circa la minore invasività sotto il profilo della 
integrità fisica e psichica59.  
Solo dopo dieci anni, a seguito dell’intervento dei giudici 
di merito e per due volte della Corte Costituzionale, la 
legge è cambiata e si è raggiunta la comprensione sulla 
centralità della tutela delle integrità psicofisica di tutti i 
soggetti coinvolti e in particolare della donna e della 
coppia infertile o sterile. Una della principali modifiche 
riguarda proprio il numero di embrioni trasferibili 
nell’utero materno: la Corte con la sentenza n. 151 del 
2009, ha eliminato il numero di tre e ha stabilito che il 
trasferimento del numero necessario per favorire una 
gravidanza, doveva avere riguardo alle condizioni di 
salute della donna e delle indicazioni cliniche60. 
                                                          
59
 Si tratta dei principi enunciati all’articolo 1 e 4 della legge n. 40 del 2004. 
60
 La Corte costituzionale con la sentenza 151/2009 elimina il numero di embrioni e 
prevede una deroga al divieto di crioconservazione previsto dall’articolo 14, 
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Con questa decisione, che determina l’iniziale modifica 
sostanziale della legge n. 40 del 2004 si perviene ad 
una prima conclusione, laddove la Corte parla di tutela 
delle “giuste esigenze di procreazione” e soprattutto 
indica nella donna il principale soggetto di cui tutelare la 
salute. Avviene un ribaltamento di impostazione rispetto 
alla centralità dell’embrione e si restituisce il quadro di 
riferimento e l’ambito giuridico proprio delle metodiche 
di fecondazione assistita, ossia quello della salute con le 
sue regole che vedono la protezione della salute e della 
dignità delle persone. Già nella pronuncia del 2009 
assumeva rilevanza quello che è il principio guida della 
pronuncia 162/2014 della Corte sulla donazione di 
gameti e cioè il principio di autodeterminazione nella 
scelta della metodica più appropriata e rispondente alle 
condizioni di salute della donna e del nascituro: la 
salvaguardia della integrità psicofisica e la garanzie per 
evitare il pericolo di salute nell’applicazione delle 
tecniche. 
La Corte costituzionale ribadisce che il confine tra 
terapie ammesse e non ammesse deve essere stabilito 
sulla base dei principi fondamentali della materia atteso 
che si è all’incrocio tra due diritti fondamentali della 
persona malata: quello ad essere curato efficacemente, 
secondo i canoni della scienza e dell’arte medica; e 
quello di essere rispettato come persona e in particolare 
nella propria integrità fisica e psichica. 
                                                                                                                                         
consentendo che gli embrioni non trasferiti possano essere crioconservati. “La Corte 
ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo 14, comma 2, della legge n. 40 
del 2004, limitatamente alle parole “ad un unico e contemporaneo impianto, 
comunque non superiore a tre”. La Corte ha altresì dichiarato l’illegittimità 
costituzionale del comma 3 del medesimo articolo nella parte in cui non prevede 
che il trasferimento degli embrioni, da realizzare non appena possibile, come 
previsto in tale norma, debba essere effettuato senza pregiudizio della salute della 
donna.” 
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Si ristabiliva in una materia eticamente sensibile il 
bilanciamento tra interessi e diritti, ponendo in evidenza 
che la sterilità e la infertilità61 dovessero essere 
qualificate come patologie che necessitano di un atto 
medico e di conseguenza le procedure di fecondazione 
assistita devono essere configurate quale insieme di 
pratiche terapeutiche tese a sopperire ad alterazione 
dell’organismo. 
La sentenza della Corte costituzionale n. 162 del 2014 
in materia di donazione dei gameti rappresenta in 
questo senso il continuum nel percorso di 
riconoscimento del diritto alla salute riproduttiva 
all’interno di metodiche di procreazione medicalmente 
assistita, confermando la sua stretta connessione con il 
principio di autodeterminazione nella scelta di avere un 
figlio.  
Come risulta dalla sentenza in esame, il divieto di 
fecondazione eterologa risulta “privo di fondamento 
costituzionale”62 e la donazione di gameti “in nessun 
modo viola i principi posti dalla Convenzione di Oviedo 
del 4 aprile 1997 e del Protocollo addizionale del 1998”  
non sussistendo alcuna finalità eugenetica63. 
Nella sentenza n. 151 del 2009 si introduceva un nuovo 
bilanciamento connesso alle giuste esigenze di 
procreazione e si riteneva che la tutela dell’embrione 
                                                          
61
 L’infertilità è considerata  dall’Organizzazione Mondiale della Sanità una 
patologia. La salute sessuale e riproduttiva comprende nella definizione dell’OMS lo 
stato di benessere fisico , mentale, sociale correlato al sistema riproduttivo e alle 
sue funzioni. 
62
 Al paragrafo 6 della decisione si legge “occorre constatare che il divieto in esame, 
impedendo alla coppia destinataria della legge n.40 del 2004, ma assolutamente 
sterile o infertile, di utilizzare le tecniche di PMA eterologa, è privo di fondamento 
costituzionale”. 
63
 La donazione di gameti è configurata come strumento che “mira a favorire la vita 
e pone problematiche (semmai) riferibili eminentemente al tempo successivo alla 
nascita …dovendosi in radice escludere finalità illegittime o eugenetiche”.  
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non fosse assoluta, ma necessariamente dovesse essere 
considerata “affievolita al fine di assicurare concrete 
aspettative di gravidanza, in conformità alla finalità 
proclamata dalla legge”, determinando un ragionevole 
equilibrio tra interessi e diritti costituzionalmente 
protetti: quello tra libertà di autodeterminazione nella 
scelta su come formare una famiglia , tutela della salute 
anche psichica della coppia, la protezione del nato e dei 
donatori. 
Relativamente al profilo sanitario, le tecniche di PMA 
vengono considerate pratiche terapeutiche e tutti gli 
effetti, come si evince dalla sentenza n. 151 del 2009 
della Corte e come avevano richiamato le ordinanze di 
rimessione dei Tribunali di Milano e di Catania sia nel 
2010, che nel 2013. 
L’Organizzazione Mondiale della Sanità aveva qualificato 
le difficoltà e le incapacità della coppia a generare come 
patologie che necessitano di atto medico e quindi quale 
insieme di pratiche terapeutiche tese a sopperire ad 
alterazioni dell’organismo. 
Nella decisone della Corte costituzionale si arriva ad 
inquadrarle nelle c.d. disabilità, conferendo alle stesse 
una protezione costituzionale riconoscendo dignità alle 
persone che sono affette da sterilità e infertilità. 
La Corte afferma si tratta di disabilità avendo ad 
oggetto una accezione ampia e articolata che ha 
necessità d trovare adeguate garanzie per gli interessati 
e dove la discrezionalità del legislatore  è condizionata 
dalla necessità di proteggere in modo adeguato e 
appropriato i soggetti che ne sono affetti. Sotto questo 
profilo, l’intervento normativo deve essere conforme ai 
principi costituzionali. Pertanto, “non si tratta di 
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soggettivizzare la nozione di salute, né di assecondare il 
desiderio di autocompiacimento dei componenti della 
coppia, piegando la tecnica a fini consumistici, bensì di 
tenere conto che la nozione di patologia, anche psichica, 
la sua incidenza sul diritto alla salute e l’esistenza di 
pratiche terapeutiche idonee a tutelalo vanno accertate 
alla luce della valutazioni riservate alla scienza medica”. 
Se esiste una patologia e una disabilità, i parametri di 
tutela devono a questa conformarsi anche nel rapporto 
con altri interessi costituzionalmente rilevanti. 
L’indagine operata dalla Corte costituzionale è volta a 
rintracciare un adeguato e corretto bilanciamento tra 
interessi costituzionalmente protetti, in materie che la 
Corte definisce eticamente sensibili. Il risultato a cui 
giunge la Corte costituzionale è quello di trovare il 
cardine del bilanciamento nel diritto alla salute nella 
doppia accezione di diritto del singolo e responsabilità 
collettiva, avendo una accezione amplia di salute e 
dando preminenza anche alla sfera psichica per 
l’impatto sulla vita dei soggetti coinvolti in caso di 
negazione della possibilità di esercitare una scelta in 
ordine al progetto genitoriale. 
Nela nozione fatta propria dalla Organizzazione Mondiale 
della Sanità, l’aspetto psicologico risulta rilevante 
laddove sussiste un divieto assoluto e quando produce 
una lesione anche alla semplice vita di relazione o 
quando la rigidità della norma preclude le dovute 
attenzioni e protezioni alla sfera psicologica. 
Anche da questa prospettiva, il divieto è privo di 
adeguato fondamento costituzionale e produce una 
lesione palese e irreversibile che deve essere rimossa. 
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In questo caso viene riconosciuta piena legittimità ad un 
progetto, quello alla genitorialità attraverso la scelta di 
ricorrere alla donazione dei gameti, sul presupposto 
della diretta incidenza sulla sfera psichica dei soggetti 
destinatari e concernendo il progetto della coppia “la 
sfera più intima e intangibile della persona umana”. 
Accogliendo una simile accezione di salute, non 
assumono alcun rilievo le differenze intercorrenti tra 
tecniche di fecondazione medicalmente assistita, di tipo 
omologo, da un lato, di tipo eterologo, dall’altro, in 
quanto è l’impossibilità procreativa stessa a riverberarsi 
negativamente sulla salute della coppia.  
Sempre in relazione al diritto alla salute, la Corte 
costituzionale ribadisce il principio secondo il quale la 
discrezionalità legislativa, qualora intervenga sul merito 
di scelte terapeutiche, non è assoluta, ossia “ non può 
nascere da valutazioni di pura discrezionalità politica del 
legislatore, ma deve tenere conto anche degli indirizzi 
fondati sulla verifica dello stato delle conoscenze 
scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite, 
tramite istituzioni e organismi a ciò deputati”. 
Una volta ammesso che la richiesta della coppia di 
accedere alla donazione dei gameti abbia un 
fondamento costituzionale, la Corte afferma il tema 
delle tutele di tutti i soggetti coinvolti, allargando la 
sfera di protezione prevista dall’articolo 1 delle legge n. 
40 del 2004 anche ai donatori e alle donatrici.  
Nell’affrontare tutte le questioni in merito ai destinatari 
della fecondazione eterologa, la Corte costituzionale non 
nasconde le possibili implicazioni sul nato da donazione 
dei gameti ma non ritiene che possano sussistere rischi 
per lo stesso e soprattutto che manchino le protezioni 
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necessarie. Al riguardo, richiama le norme già esistenti 
nella legge n. 40 del 2004 sia in ordine allo status di 
figlio legittimo, sia per la presenza di divieto di 
disconoscimento, sia per l’assenza di legame giuridico 
tra donatore e nato, sia in merito alla necessità di 
anonimato. E di fatti, paradossalmente e nonostante il 
divieto, la normativa fornisce un quadro completo ed 
esaustivo di tutele, ben consapevole che questo sarebbe 
stato “aggirato”.  
Sotto il profilo psicologico e sanitario, la Corte evidenzia 
come con le ricerche svolte negli ultimi anni non 
abbiano dimostrato conseguenze negative o disagi, 
riportati da soggetti nati da queste tecniche. Tali studi 
sottolineano come l’abbandono dei valori genetici in 
favore di quelli affettivi e legati alla cura rafforza e non 
indebolisce le famiglie; non può essere ricondotta la 
famiglia al dato genetico, come la Corte costituzionale 
nella sentenza n. 162 del 2014 ha ribadito, facendo 
riferimento all’adozione che “il dato di provenienza 
genetica non costituisce un imprescindibile requisito 
della famiglia”.  
Il diritto a conoscere le proprie origini non può essere 
considerato un diritto assoluto poiché necessita di 
essere bilanciato con altri interessi costituzionalmente 
rilevanti dello stesso rango, come quello del diritto 
all’anonimato del donatore e della protezione di tutti i 
soggetti.  
Il tema è stato oggetto di riflessione in vari paesi 
europei, tra i quali la Francia, dove il sistema nazionale 
ha optato per una assoluta concezione del principio di 
anonimato che vale sia per l’identità del donatore che 
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per i suoi dati identificativi a cui può accedere solo il 
personale sanitario in caso di necessità terapeutica. 
Diversamente dalla Francia, in Inghilterra, l’ordinamento 
interno ha riconosciuto come principio guida il diritto di 
ogni individuo a conoscere le proprie origini, i dati 
identificativi del donatore possono essere rivelati al nato 
da donazione di gameti, a sua richiesta e con il 
raggiungimento dell’età di diciotto anni. 
La questione, quindi, deve trovare un giusto equilibrio e 
valutare come il mantenimento o l’eliminazione 
dell’anonimato vada o meno a confliggere con la volontà 
di mantenere l’unità della famiglia. 
La Corte costituzionale, a differenza dell’esempio inglese 
citato, ha riconosciuto le ragioni della ricerca delle 
proprie origini, ribadendo però il principio 
dell’anonimato e della ricerca di un bilanciamento tra 
interessi costituzionalmente protetti. 
Relativamente al profilo della salute dei donatori, a 
parere della Corte costituzionale, non sussiste un rischio 
di salute tale che precluda alla donazione. La procedura 
di stimolazione ovarica e di prelievo degli ovociti “alla 
luce della notorie risultanze della scienza medica, le 
procedure per la donazione non comportano rischi per la 
salute dei donanti eccedenti la normale alea insita in 
qualsiasi pratica terapeutica”.  
La Corte sottolinea anche che questa pratica debba 
essere eseguita all’interno di strutture operanti sotto i 
rigorosi controlli dell’autorità, nell’osservanza dei 
protocolli elaborati dagli organismi specializzati a ciò 
deputati. Queste garanzie sono presenti non solo nelle 
Linee guida della legge n.40 del 2004 ma anche nei 
Decreti Legislativi 191/2007 e 16/2006 di diretta 
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attuazione delle direttive n. 23 del 2004, n. 17 del 
2006, n. 86 del 2006 e poi applicate con l’Accordo Stato 
Regioni del 15 marzo del 2012. Va ricordato che tutti i 
centri di PMA sono subordinati ad autorizzazione 
specifiche delle Regioni in ordine ai requisiti tecnici, 
organizzativi e gestionali, sono sottoposti a controlli del 
Centro Nazionale Trapianti e delle Regioni, sono inseriti 
nei Registro della PMA dell’Istituto Superiore di Sanità.  
In queste direttive recepite vi sono enunciati i principi e 
sono dettagliati gli obblighi in ambito di donazione, a 
carico degli operatori. I principi sono quelli del consenso 
informato, della gratuità della donazione e 
dell’anonimato del donatore e della donazione, della 
tracciabilità, della competenza ed esperienza degli 
operatori. Gli obblighi si configurano nella definizione di 
criteri di selezione dei donatori e dei riceventi con una 
serie specifica di esami da effettuare al fine di evitare la 
trasmissione di malattie. Le modalità della donazione 
son quindi libere, gratuite e volontarie. 
La Corte sostiene che per rendere possibile una corretta 
attuazione e dare garanzia ai soggetti vi sia la necessità 
di una regolamentazione che eviti di produrre norme 
rigide, assolute e irragionevoli non fondate su evidenze 
scientifiche e linee guida nonché la necessità di porre 
strumenti facilmente aggiornabili all’evoluzione 
scientifica. 
Una questione rilevante riguarda l’accesso alla 
prestazione della donazione dei gameti. 
Occorre domandarsi se le metodiche di procreazione 
medicalmente assistita e in particolare la procedura di 
donazione di gameti può essere qualificata come 
prestazione sanitaria a tutti gli effetti. Sotto questo 
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profilo le due pronunce della Corte costituzionale 
conducono ad una risposta in senso positivo: le 
metodiche di PMA sono sanitarie a tutti gli effetti e 
risultano essere atto medico e sanitario, all’interno di un 
quadro di norme sanitarie cui è già stato fatto 
riferimento. Tale affermazione trova conferma anche nel 
fatto che si tratta di prestazione sanitarie effettuate da 
strutture autorizzate e vincolate nelle attività, 
sottoposte inoltre da regole di ordine deontologico e 
disciplinate da normativa nazione e regionale. 
Se ciò risulta evidente, appare invece ancora in 
discussione se dette prestazioni possano essere inserite 
a pieno titolo nel Servizio Sanitario Nazionale e cioè 
rivestano quel carattere di prestazione essenziale e da 
cui dipende la possibilità di erogazione a carico del SSN. 
Fino ad oggi la procreazione medicalmente assistita non 
è mai stata inserita nei LEA (Livelli essenziali di 
assistenza) pur essendo erogata nelle strutture 
pubbliche e pur essendo stata inserita in molte Regioni 
nei propri Livelli di assistenza regionali.  
La necessità di adeguamento e quindi di inserimento dei 
LEA per evitare la disomogeneità regionale è stata 
oggetto in questi anni di ampio dibattito senza alcun 
esito. 
Con la sentenza n. 162 del 2014 si aprono nuove 
opportunità se si legge quanto da questa affermato in 
merito alla violazione del principio di uguaglianza di cui 
all’art. 3 della Cost. e, poi, nella qualificazione della 
sterilità e infertilità quali disabilità, nonché 
nell’inquadramento della materia nell’ambito del diritto 
alla salute che risulta una dei cardini della decisione. 
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A questo riguardo, la Corte ha evidenziato che il divieto 
ha realizzato “un ingiustificato, diverso trattamento 
delle coppie affette dalla più grave patologia, in base 
alla capacità economica delle stesse, che assurge 
intollerabilmente a requisito dell’esercizio di un diritto 
fondamentale, negato solo a quelle prive delle risorse 
finanziarie necessarie per poter fare ricorso a tale 
tecnica recandosi in altri Paesi. Ed è questo non un 
mero inconveniente di fatto, bensì il diretto effetto delle 
disposizione in esame conseguente ad un bilanciamento 
degli interessi manifestamente irragionevole”. 
L’aver richiamato la violazione del principio di 
uguaglianza di cui all’art. 3 della Cost., si riverbera 
sull’impegno da parte dello Stato che la prestazione sia 
consentita e soprattutto accessibile all’intero del 
Servizio Sanitario Nazionale, risultando evidente che (al 
contrario del passato, dove la donazione di gameti era 
possibile solo nei centri privati) oggi deve essere 
possibile anche nei centri pubblici. Di conseguenza, per 
non incorrere in una ulteriore violazione, dovrebbe 
essere predisposto un sistema che consenta un accesso 
alle strutture pubbliche, adeguato per tutti i soggetti 
che hanno necessità la donazione dei gameti. 
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5. Il ruolo ricoperto dalla giurisprudenza della 
Corte europea dei diritti dell’uomo: da 
determinante ad irrilevante. 
Uno dei profili che ha destato maggiore sorpresa nella 
decisone della Corte costituzionale sul divieto di 
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo è 
stato il mancato riferimento all’articolo 117, comma 1, 
Cost., quale principio costituzionale che impone al 
legislatore nazionale di conformarsi agli obblighi che 
discendono dal diritto internazionale. 
Sotto questo profilo, il ruolo ricoperto dalla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, 
si è spostato dall’essere determinante, ai fini della 
possibilità di accedere ad una disamina nel merito della 
questione di costituzionalità sollevata, da parte della 
Corte costituzionale, sino alla sua irrilevanza sul piano 
delle censure riproposte dai giudici a quibus nell’ambito 
del secondo giudizio di costituzionalità. 
È opportuno sottolineare che a motivo dell’assorbimento 
del parametro relativo all’art. 117, comma primo, Cost., 
starebbe la scelta del Giudice costituzionale di 
inquadrare la questione nell’ambito dell’ordinamento 
interno, optando per l’irrilevanza dei portati del sistema 
sovranazionale di tutela dei diritti fondamentali. 
Pertanto, lo stesso Giudice, a sostegno di questa 
impostazione evidenzia anche la circostanza che le due 
sentenze della Corte EDU sono state rese nei confronti 
di un altro Stato, di conseguenza, non direttamente 
suscettibili di esecuzione sul piano dell’ordinamento 
interno.   
Occorre riassumere brevemente quanto già visto nel 
precedente capitolo, ovvero che con le due pronunce 
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rese dalla Prima Sezione e poi dalla Grande Camera, la 
Corte europea dei diritti dell’uomo si è espressa intorno 
alla compatibilità con i principi convenzionali della legge 
austriaca in materia di procreazione medicalmente 
assistita, accertando, nel primo caso, la violazione 
dell’articolo 8, letto in combinato disposto con l’articolo 
14 della CEDU e, nel secondo caso, l’assenza di qualsiasi 
violazione del dettato convenzionale, argomentando nel 
senso dell’inesistenza di un consensus standard a livello 
del Consiglio d’Europa e, dunque, a favore di una 
maggiore ampiezza del margine di apprezzamento 
statale in punto di regolamentazione delle tecniche di 
procreazione medicalmente assistita. 
Tuttavia, la Corte EDU ha censurato anche la legge 
italiana in materia di procreazione medicalmente 
assistita sotto il profilo della sua irragionevolezza, 
poiché, la stessa Corte, nel caso Costa e Pavan c. Italia, 
ha condannato l’Italia, accertando che il divieto opposto 
dalla legge n. 40 del 2004 alle coppie fertili, ma 
portatrici sane di malattie a trasmissione genetica, di 
avvalersi delle tecniche di procreazione artificiale e della 
diagnosi genetica pre-impianto costituisce violazione 
dell’articolo 8 della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo. La Corte EDU ha rilevato l’irragionevolezza e 
l’incoerenza di sistema dell’ordinamento giuridico 
italiano che, da un lato, ammette l’interruzione 
volontaria della gravidanza in ipotesi in cui il feto risulti 
affetto da una grave patologia e, dall’altro, fa divieto 
alle coppie, che non soddisfano i requisiti oggetto di 
accesso alle tecniche di procreazione artificiale, ossia 
che non risultino né sterili o infertili, di fare ricorso alla 
diagnosi genetica pre-impianto, che consentirebbe di 
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evitare l’eventuale e successivo aborto  terapeutico in 
costanza di una grave malformazione del feto 
riscontrata in sede di diagnosi prenatale64. 
Il rilievo che tale sentenza avrebbe potuto assumere 
nell’ambito del secondo giudizio di costituzionalità sul 
divieto di fecondazione eterologa, poteva scorgersi nella 
circostanza per cui, per la prima volta, la Corte EDU non 
si era limitata a valutare il tema oggetto del giudizio, 
ma aveva dato una valutazione generale e negativa 
della legge italiana, riconoscendo una minore influenza 
alla dottrina del margine di apprezzamento 
(diversamente dal caso S.H. e altri c. Austria in cui la 
valorizzazione della discrezionalità statale aveva 
pregiudicato l’esame nel merito da parte della Corte 
EDU) che poggia su un consensum emergente a livello 
europeo in senso favorevole alla legittimità della 
diagnosi pre-impianto. 
L’intero argomentare nel merito, con specifico riguardo 
al diritto di autodeterminazione dei soggetti, al rispetto 
della vita privata e familiare, alla salvaguardia della 
salute (anche psichica), avrebbe dovuto sollecitare il 
Giudice delle leggi ad una rilettura dei parametri 
costituzionali evocati non priva di richiami alla 
giurisprudenza europea, ricca di indicazioni.  
La scelta del Giudice costituzionale è stata quella di 
rovesciare l’ordine delle precedenze da lei stessa 
inaugurato in occasione dell’ordinanza n.150 del 2012.  
In questo senso, il Giudice costituzionale non soltanto 
ha sospeso quel dialogo con la Corte europea dei diritti 
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 Costa e Pavan c. Italia, Decima Sezione, del 28 agosto 2012, Riferimento al 
paragrafo 64: “ occorre constatare che l’ordinamento giuridico italiano in materia è 
incoerente. Invero, da una parte, vieta l’impianto limitato ai soli embrioni non 
affetti da malattia di cui siano portatori i richiedenti; dall’altra parte li autorizza ad 
abortire in ipotesi di feto affetto dalla medesimi patologia”. 
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dell’uomo che così centrale era divenuto nell’ambito del 
primo giudizio di costituzionalità nel suo intrecciarsi con 
l’esito del caso austriaco, ma più in generale, è parso 
irrigidirsi nel privare di pregnanza lo stesso parametro 
dell’articolo 117, comma primo, Cost, e, per suo 
tramite, le norme convenzionali. 
Tutto ciò premesso, stupisce che la Corte costituzionale 
non abbia ricercato supporto in quella giurisprudenza 
della Corte dei diritti sovranazionale, che pure ha 
modellato il diritto dell’autodeterminazione in relazione 
alle scelte procreative in modo analogo alla soluzione 
poi accolta dalla Corte costituzionale nella sua decisione 
relativamente alla incostituzionalità del divieto assoluto 
di fecondazione eterologa. 
Alle riflessioni condotte dal Giudice costituzionale sotto 
questo profilo, secondo cui la scelta della coppia di 
diventare genitori e di fondare una famiglia “costituisce 
espressione della fondamentale e generale libertà di 
autodeterminarsi, libertà che è riconducibile agli articoli 
2, 3 e 31 Cost. poiché concerne la sfera privata e 
familiare”, potrebbe affiancarsi quanto affermato dalla 
Corte di Strasburgo in Ternovszky c. Ungheria in cui il 
giudice sovranazionale precisa che la vita privata 
ingloba gli aspetti che fanno parte sia dell’identità fisica 
che di quella sociale di un individuo, tra i quali il diritto 
al rispetto delle decisioni di divenire o meno genitori e di 
conseguenza, il diritto di scegliere le circostanze nelle 
quali diventarlo. 
La stessa terminologia impiegata dalla Corte 
costituzionale, che espressamente richiama la dizione 
dell’articolo 8 CEDU, così come l’idea dell’incoercibilità 
della scelta della coppia sterile o infertile di avere un 
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figlio, sembra voler agganciare il sindacato 
costituzionale alla dimensione sovranazionale, senza 
però allo stesso tempo essere destinataria delle  
conseguenze scaturenti sul piano processuale e 
istituzionale, con riguardo ai rapporti intercorrenti tra le 
due Corti dei diritti.  
Volendo volgere lo sguardo alla giurisprudenza 
sovranazionale in materia di procreazione medicalmente 
assistita, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha 
incluso nel novero dei diritti protetti ex articolo 8 CEDU  
sia il diritto della coppia di scegliere se avere o meno un 
bambino, sia quello di utilizzare a tal fine le tecniche di 
procreazione medicalmente assistita, messe a 
disposizione dal progresso scientifico e tecnologico. 
Nel caso Costa e Pavan c. Italia, la Corte di Strasburgo 
evidenzia che anche il mero desiderio della coppia di 
procreare un figlio sano, avvalendosi dell’esame 
diagnostico della diagnosi genetica pre-impianto, e 
successivamente delle tecniche di procreazione 
artificiale, rileva ai fini della applicabilità del principio 
convenzionale a protezione della vita privata e 
familiare65. 
In relazione alle tematiche di inizio vita, la Corte EDU ha 
negato che l’embrione e il feto possano beneficiare di 
una tutela assoluta ai sensi dell’articolo 2 della 
Convenzione EDU, così come affermato dalla Corte 
Costituzionale nelle pronunce n. 151 del 2009 e n. 162 
del 2014 con riferimento specifico all’embrione. 
Gli argomenti sviluppati a livello sovranazionale ai quali 
avrebbe potuto fare riferimento il Giudice costituzionale 
nella decisione n. 162 del 2014 non si arrestano al 
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 Il quell’occasione la Corte EDU è giunta all’accertamento della violazione 
dell’articolo 8 CEDU da parte della legge italiana. 
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diritto di autodeterminazione in relazione alle proprie 
scelte familiari e procreative e alla questione della 
eventuale riferibilità della soggettività giuridica 
dell’embrione, ma la Corte EDU ha affrontato anche la 
questione attinente all’intreccio dei diritti facenti capo al 
nato da procreazione artificiale e quelli riconducibili al 
donatore. 
Nella sentenza n. 162, il Giudice costituzionale si 
sofferma sul diritto del minore a riconoscere le proprie 
origini genetiche, in relazione con il rispetto 
dell’anonimato del donatore, richiamando il 
bilanciamento realizzato nella sentenza n. 278 del 2013 
in materia di adozione. Il principio di diritto accolto dal 
Giudice costituzionale in quella pronuncia muoveva da 
una precedente sentenza della Corte di Strasburgo resa 
sul caso Godelli c. Italia. 
Merita sottolineare come nella sentenza n. 162 del 2014 
la Corte costituzionale abbia approfondito il tema del 
diritto del nato da procreazione medicalmente assistita 
di tipo eterologo a conoscere le proprie origini senza 
valorizzare il diritto “fuoriuscito” dalla sentenza Godelli 
c. Italia, che richiede la necessità di una 
regolamentazione bilanciata tra il diritto del nato a 
conoscere le proprie origini e i diritti e gli interessi della 
madre a mantenere l’anonimato. 
Nell’accertare la violazione dell’articolo 8 CEDU, la Corte 
di Strasburgo ha condannato il sistema italiano 
chiarendo che “se la madre biologica ha deciso di 
mantenere l’anonimato, la normativa italiana non dà 
alcuna possibilità al figlio adottivo e non riconosciuto 
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alla nascita di chiedere l’accesso ad informazioni non 
identificative sulle origini o la reversibilità del segreto”66. 
Nella sentenza n.162 del 2014, il Giudice costituzionale 
dopo aver dichiarato di avere dato seguito a tale 
esigenza, ha omesso di risalire alla radice della 
decisione, pur a fronte di una sentenza di condanna 
contro l’Italia con cui la Corte EDU ha accertato un 
difetto di sistema dell’ordinamento italiano, capace di 
veder ampliati i propri effetti anche con riferimento alla 
fattispecie del nato da fecondazione medicalmente 
assistita di tipo eterologo. 
Questa sommaria disamina della giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo in tema di diritti riproduttivi a 
conferma della volontà del Giudice costituzionale di 
ricondurre il giudizio di costituzionalità all’interno dei 
soli parametri interni, nonostante i temi affrontati dalla 
sentenza n. 162 del 2014 siano stati trattati anche dalla 
Corte sovranazionale e non sarebbero quindi mancate le 
occasioni per richiamare la giurisprudenza europea. 
Per cercare di ragionare sulla decisione 
dell’assorbimento del vizio di costituzionalità sollevato 
rispetto all’articolo 117, comma primo, Cost. in 
relazione agli artt. 8 e 14 CEDU dobbiamo analizzare il 
tema prendendo le mosse dalla ordinanza di restituzione 
degli atti ai giudici a quibus, n. 150 del 2012, poiché è il 
raffronto tra quest’ultima pronuncia e la successiva 
decisione n. 162 del 2014 a suscitare interesse per 
effetto dell’inverso ordine d’esame delle cesure di 
costituzionalità fatto proprio dal Giudice costituzionale. 
Con l’ordinanza n. 150 del 2012, come noto, il Giudice 
costituzionale  ha disposto la restituzione degli atti ai 
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 Godelli c. Italia, Seconda Sezione, del 25/09/2012, riferimento al paragrafo  n.71. 
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giudice remittenti, rilevando l’opportunità di una nuova 
valutazione dei termini delle questioni di legittimità 
costituzionale sollevate, alla luce del mutato 
orientamento giurisprudenziale della Grande Camera sul 
caso S.H e altri c. Austria, che superava la pronuncia 
della Prima Sezione in punto di conformità alla 
Convenzione EDU della disciplina austriaca in tema di 
procreazione artificiale di tipo eterologo. 
Di tale pronuncia sono state date interpretazioni 
distinte: una che vede nella restituzione degli atti un 
mero strumento dilatorio, in un contesto in cui la Corte 
costituzionale non aveva intenzione di decidere la 
questione sollevata, scegliendo quindi di conformare il 
proprio sindacato all’impostazione delle questioni di 
costituzionalità, che si erano innestate sulla pronuncia 
della Prima Sezione della Corte di Strasburgo, con una 
soluzione che più che su motivi processuali è parsa 
rispondere a logiche di opportunità politica e culturale. 
Un’altra interpretazione, invece, fa perno sulla 
equiparazione dal punto di vista dell’efficacia tra la 
sopravvenuta pronuncia della Grande Camera e un 
qualsiasi altro ius superveniens, con conseguente 
rimessione di ogni valutazione ai giudici a quibus. 
Quest’ultima interpretazione farebbe propendere per 
una implicita adesione della Corte costituzionale alla 
lettura della sentenza della Grande Camera, che nega 
l’esistenza di un’incompatibilità tra discipline restrittive 
in punto di tecniche di procreazione artificiale ammesse 
e i principi convenzionali e che, quindi, sollecita i giudici 
remittenti a verificare se la questione di costituzionalità 
sollevata possa considerarsi fondata sul piano interno. 
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Possiamo quindi ritenere che l’ordinanza n. 150 del 
2012 costituisca l’esito di una qualche incertezza del 
Giudice delle Leggi nell’affrontare la questione di 
costituzionalità che i giudici remittenti non avevano 
strutturato in maniera coincidente. 
La pronuncia n. 162 del Giudice costituzionale con la 
quale ritiene assorbite le cesure in relazione all’articolo 
117, comma primo, Cost., permette, tuttavia, di 
sviluppare alcune ulteriori riflessioni. 
Una primo filone interpretativo è quello che prende le 
mosse dalla scelta del Giudice costituzionale di omettere 
ogni approfondimento della questione di costituzionalità 
sollevata rispetto al sistema sovranazionale, informando 
il proprio giudizio all’impostazione della questione così 
come impostata dai Tribunali di Firenze e di Catania; 
infatti, solamente il Tribunale di Milano aveva ritenuto 
persistere il contrasto con le disposizioni convenzionali. 
Sulla base di questa impostazione, l’assorbimento dei 
profili ex articolo 117, comma primo Cost., potrebbe 
considerarsi svincolato rispetto al tema dei rapporti con 
le due Corti, e fondato, invece, sulla scelta della Corte 
costituzionale di avallare l’approccio dei giudici 
remittenti, considerando che quest’ultimi avevano 
modificato la loro proposizione della questione di 
costituzionalità, ponendo l’accento sui profili interni (ad 
eccezione del Tribunale di Milano). 
La Corte costituzionale avrebbe tenuto conto della 
scarsa centralità delle cesure relativamente all’articolo 
117, comma primo, Cost., in sede di riproposizione della 
questione di costituzionalità, così decidendo di sindacare 
esclusivamente sui profili interni, coerentemente ad una 
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applicazione “morbida ed elastica” del principio di 
corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato67. 
In  dottrina si sostiene che in molti casi in cui la Corte 
ha applicato la tecnica dell’assorbimento si trattava di 
sentenze in cui la stessa aveva disposto la riunione delle 
cause, e che una volta riunite, i giudici si sentono meno 
vincolati ai singoli contenuti delle ordinanze di 
rimessione, potendo perseguire più agevolmente il 
risultato pratico di omettere la pronuncia su alcuni vizi 
lamentati dal giudice a quo. 
La seconda ipotesi di lettura della decisone, riguarda più 
direttamente i rapporti tra le due Corti, ed è quella che 
motiva l’assorbimento del parametro relativo all’art. 
117, comma primo, Cost., con la volontà del Giudice 
Costituzionale di non contraddire la pronuncia resa dalla 
Grande Camera nel caso S.H. e altri c. Austria. 
In questo senso, la Corte costituzionale, leggendo nella 
seconda pronuncia della Corte una chiusura alla 
potenziale confliggenza del divieto di fecondazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo con la 
Convenzione EDU e valutando, al contrario, 
contrastante il divieto medesimo con i principi 
costituzionali, avrebbe optato per un sindacato 
impermeabile da influenze esterne. 
Tuttavia, non può negarsi la natura problematica di una 
motivazione in cui la Corte costituzionale, dopo avere 
asserito l’opportunità di esaminare in linea preliminare 
la questione di costituzionalità rispetto all’articolo 117, 
comma primo, Cost., si esprima, poi, nel senso 
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 Si cerca di ragionare sulla problematica relativa alla tecnica dell’assorbimento e il 
principio di corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato, poiché l’assorbimento può 
tradursi in un restringimento dell’oggetto della questione di costituzionalità 
sollevata, che può comportare la lesione del principio tra il chiesto e il pronunciato. 
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dell’irrilevanza dell’assenza di contrasto tra la norma 
oggetto e le disposizioni convenzionali, privando 
quest’ultime di qualsiasi peso nell’ambito del giudizio di 
costituzionalità e rendendo difficilmente giustificabile il 
ritardo con cui è giunta la decisione sul merito della 
questione di costituzionalità. 
Quindi, una ulteriore chiave di lettura è quella che fa 
leva sulla mutata interpretazione della Grande Camera 
da parte del Giudice costituzionale, nel senso di non 
ritenerla preclusiva di una inconvenzionalità del divieto 
assoluto della fecondazione eterologa. 
Aderendo a questa impostazione, il ricorso alla tecnica 
dell’assorbimento della cesura di costituzionalità rispetto 
all’art. 117, comma primo, Cost., potrebbe sostenere 
quella impostazione che circoscrive la portata della 
pronuncia della Grande Camera ad un momento 
temporale e spaziale delimitato, insuscettibile di 
spiegare i propri effetti in un differente contesto spazio-
temporale. A sostegno di questa interpretazione 
possiamo ricordare il monito che chiudeva la seconda 
pronuncia della Corte EDU nel caso S.H. e altri c. 
Austria, in cui la Corte di Strasburgo, pur escludendo la 
violazione delle disposizioni convenzionali invocate, 
ammetteva che nella materia della procreazione 
artificiale ”il cui diritto sembra essere in costante 
evoluzione e che è particolarmente soggetta ad un 
rapido sviluppo per ciò che attiene alla scienza e al 
diritto, richiede un esame permanente da parte degli 
Stati contraenti, considerando che la Convenzione è 
sempre interpretata e applicata alla luce delle 
circostanze attuali”68, non escludendo di addivenire a 
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 Sentenza CEDU 3 novembre 2011, cit. punto n. 118. 
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soluzioni di segno opposto rispetto a quella adottata in 
quella circostanza.  
In qualche misura legata all’ipotesi che precede è quella 
che, nel riprendere il filone della dottrina del margine di 
apprezzamento statale valorizzato nel sistema 
convenzionale, ritiene che il Giudice costituzionale, nella 
sentenza n. 162 del 2014, abbia colto l’occasione per 
entrare nel merito della questione, privilegiando 
un’indagine incentrata soltanto sui parametri interni. In 
base a tale prospettiva, il rinvio alle autorità nazionali, 
su cui poggia la dottrina del margine di apprezzamento  
statale, costituirebbe il presupposto della delimitazione 
della questione di costituzionalità, appoggiando la tesi 
che legge nella sentenza n. 162 del 2014 una saldatura 
tra la pronuncia della Grande Camera, favorevole ad 
una risoluzione delle questioni di bioetica all’interno dei 
confini nazionali, e l’accertamento dell’incostituzionalità 
rispetto a principi costituzionali che non coinvolgono il 
livello sovranazionale di tutela dei diritti. Tale lettura, 
però pare difficilmente conciliabile con l’omesso 
riferimento all’articolo 117, comma primo, Cost., dal 
quale, invece, il Giudice avrebbe potuto trarre spunti 
per motivare in quella direzione. 
L’ultima ipotesi di lettura muove dalla circostanza che 
vede nel percorso giurisprudenziale che ha interessato il 
divieto di fecondazione eterologa uno dei maggiori 
esempi della centralità acquisita dal sistema 
convenzionale all’interno dell’ordinamento nazionale e 
del rischio di un progressivo esautoramento del Giudice 
costituzionale dall’esercizio della sua funzione di garante  
dei diritti fondamentali. Così, nell’ordinanza n. 150 del 
2012, l’abdicazione in favore del Giudice sovranazionale 
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può essere tradotta in una autoeliminazione della Corte 
costituzionale nazionale, che si è spinta fino a ritenere 
precluso un proprio intervento sul merito delle questioni 
di costituzionalità prospettategli. Come ha evidenziato 
autorevole dottrina, nella scelta di censurare il divieto 
assoluto di fecondazione medicalmente assistita di tipo 
eterologo, potrebbe, quindi, scorgersi la volontà del 
Giudice delle Leggi di riappropriarsi del proprio ruolo di 
garante dei diritti fondamentali, rompendo quel nesso 
creatosi nel circuito tra giudici comuni e Corte europea 
dei diritti dell’uomo.  
Un esempio su tutti potrebbe essere la pronuncia 
relativa al caso Costa e Pavan c. Italia; si intende 
richiamare le osservazioni condotte dal Giudice europeo 
con riguardo alla ricevibilità ex art. 35 CEDU del ricorso 
promosso dai ricorrenti, senza azionare in prima battuta 
il giudizio principale funzionale ad aprire il giudizio di 
costituzionalità sulle leggi. 
Se questo era il contesto nel quale andava ad inserirsi la 
pronuncia del Giudice delle Leggi, non stupisce che 
quest’ultimo abbia optato non soltanto per uno scrutinio 
sul merito della questione di costituzionalità sollevata, 
bensì anche per la rigorosa delimitazione delle violazioni 
ai soli parametri interni, quasi a volere escludere 
interferenze da parte di un Giudice sovranazionale 
sempre più “ingombrante”. 
Muovendo da quest’ultima ipotesi interpretativa, la 
sentenza n. 162 del 2014 sembrerebbe avere capovolto, 
questa volta in favore della Corte Costituzionale, i 
rapporti con la Corte europea dei diritti dell’uomo, 
avvalendosi della tecnica dell’assorbimento delle cesure 
di costituzionalità rispetto all’art. 117, comma primo, 
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Cost. e funzionalizzando l’ordine di esame dei profili 
della questione di costituzionalità allo scopo di impedire 
l’ingresso delle disposizioni convenzionali. 
Su questo punto, si ritiene che la decisione in commento 
manifesti una tendenza del Giudice costituzionale a 
“piegare” le norme convenzionali invocate come 
parametri interposti nel giudizio di legittimità 
costituzionale ad esigenze di opportunità politica 
mascherate da ragioni di natura processuale, sorrette, 
come nel caso dell’assorbimento delle cesure rispetto 
all’art. 117, comma primo, Cost., da scelte discrezionali 
della Corte costituzionale. 
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Capitolo III 
 
Il dibattito sulla PMA 
eterologa ai giorni nostri. 
 
SOMMARIO: 1.La conferma che non sussistono vuoti normativi 
arriva dall’ordinanza del 14 agosto 2014 del Tribunale di Bologna. 
2.Lo “scenario” delineatosi all’indomani della sentenza n. 162 del 
2014 della Corte costituzionale. 3.Il diritto del figlio nato da 
eterologa a conoscere le proprie origini. A)Il diritto a conoscere le 
proprie origini: adozione ed eterologa a confronto. 4.L’eterologa 
potrà venire in soccorso degli embrioni c.d. soprannumerari? 
 
 
1. La conferma che non sussistono vuoti normativi 
arriva dall’ordinanza del 14 agosto 2014 del 
Tribunale di Bologna. 
Accogliendo i ricorsi di due coppie, presentati prima 
della sentenza della Consulta che ha abolito il divieto, il 
Tribunale di Bologna ha riconosciuto il diritto ad 
accedere all'eterologa, e con due ordinanze gemelle 
della scorsa estate sottolinea che non c'è alcun vuoto 
normativo che impedisca di procedere al metodo 
riproduttivo in questione <<secondo le migliori e 
accertate pratiche mediche>>. 
I due provvedimenti costituiscono la prima applicazione 
giudiziaria del nuovo assetto normativo che si è 
delineato dopo la sentenza della Corte costituzionale 
162/2014. 
Entrambe le vicende avevano avuto inizio a seguito del 
rifiuto di due centri medici di eseguire un trattamento di 
PMA di tipo eterologo in vitro con donazione di gameti 
(maschili, in un caso; femminili, nell’altro) da parte di 
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soggetti estranei alle coppie ricorrenti. Rifiuto 
giustificato, alla data di inizio delle cause, dal divieto di 
PMA di tipo eterologo, disposto dall’articolo 4, comma 3, 
della legge n. 40 del 2004. Tuttavia, osserva il 
Tribunale, nel corso dei giudizi <<è sopravvenuto un 
fatto nuovo>>, costituito appunto dalla pronuncia di 
illegittimità costituzionale di quel divieto anche nei casi 
di diagnosi di una patologia relativa a sterilità o 
infertilità assolute e irreversibili. 
<<Così radicalmente mutato il quadro normativo, è 
venuto meno l’ostacolo (insuperabile in via 
interpretativa) all’accoglimento della domanda69>>, dal 
momento che, <<una volta annullata con efficacia ex 
tunc (ossia retroattiva) la norma di cui all’articolo 4, 
comma 3, della legge n. 40 del 2004, la tecnica di PMA 
torna ad essere una pratica lecita70>>. 
Il giudice di Bologna ricorda infatti, ricalcando il dettato 
della Corte costituzionale, che <<prima dell’entrata in 
vigore della legge n. 40 del 2004 i trattamenti di 
procreazione medicalmente assistita erano eseguiti, e 
soggetti ad una sia pur frammentaria regolamentazione, 
anche in Italia, dai centri privati71>>. 
Nel redigere l’ordinanza il Tribunale si sofferma 
diffusamente su una questione che già all’indomani del 
comunicato stampa del 9 aprile 2014, con cui la 
Consulta rendeva noto l’esito della camera di consiglio, 
aveva diviso gli interpreti che si interrogavano 
sull’esistenza o meno di un vuoto normativo.  
                                                          
69
 Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento 
al paragrafo 6. 
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  Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento 
al paragrafo 8. 
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 Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento 
al paragrafo 7. 
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Le ordinanze in questione rilevano che dichiarando 
infondata l’eccezione di inammissibilità relativa al 
paventato vuoto normativo, la Corte costituzionale è 
stata chiara nell’escludere nella specie l’esistenza di 
incolmabili lacune concernenti la regolamentazione 
essenziale dell’accesso alla PMA con donazione di 
gameti, sia quanto ai presupposti che quanto agli effetti. 
Ciò perché, come sottolineava la Consulta, nella materia 
in discussione sono <<identificabili più norme che già 
disciplinano molti dei profili di più pregnante rilievo, 
anche perché il legislatore, avendo consapevolezza della 
legittimità della PMA in molti paesi d’Europa, li ha 
opportunamente regolamentati, dato che i cittadini 
italiani potevano recarsi in quest’ultimi per fare ad esse 
ricorso, come in effetti è accaduto in un non irrilevante 
numero di casi72>>. 
Del resto, a parere del Tribunale emiliano, non è un 
caso che il << Giudice delle leggi non abbia demandato 
al legislatore il compito di introdurre apposite 
disposizioni volte ad eliminare eventuali lacune 
insuscettibili di essere colmate dai giudici, in via di 
interpretazione, e, ove ammissibile, anche alla pubblica 
amministrazione>>. 
Così l’ordinanza, in linea con la precedente pronuncia 
della Corte costituzionale, afferma che nella legge n. 40 
del 2004 sono già contenute delle norme 
<<direttamente applicabili anche ai casi di accesso alla 
PMA con donazione di gameti>>.  
Si tratta in particolare dell’articolo 1, comma 2 per il 
quale <<il ricorso alla procreazione medicalmente 
assistita è consentito qualora non vi siano altri metodi 
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 Corte costituzionale, sentenza n. 162 del 2014, punto n. 11 del Cons. in Dir. 
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terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilità o 
infertilità>>; l’articolo 4, comma1, che ammette il 
ricorso alla PMA <<solo quando si accerta l’impossibilità 
di rimuovere altrimenti le cause impeditive della 
procreazione>>, e comunque solo nei <<casi di sterilità 
o infertilità inspiegate documentate da atto medico 
nonché nei casi di sterilità o di infertilità da causa 
accertata e certificata da atto medico>>; l’articolo 5, 
comma 1, che prevede i requisiti soggettivi per 
accedere alle tecniche di procreazione medicalmente 
assistita; l’articolo 6 sul consenso informato; l’articolo 7 
sulle Linee guida del Ministro della salute; l’articolo 9 sul 
divieto di disconoscimento della paternità e 
dell’anonimato della madre; l’articolo 11 sul registro 
istituito presso l’Istituto Superiore della Sanità, delle 
strutture autorizzate all’applicazione delle tecniche di 
procreazione medicalmente assistita, degli embrioni 
formati e dei nati a seguito dell’applicazione delle 
tecniche medesime; dell’articolo 12, dal comma 2 al 
comma 6, relativamente alle sanzioni. 
Inoltre, nel nostro ordinamento è stato emanato un 
decreto legislativo, il n. 191 del 2007, in attuazione 
della direttiva 2004/23/CE sulla definizione delle norme 
di qualità e di sicurezza per la donazione, 
l’approvvigionamento, il controllo, la lavorazione, la 
conservazione, lo stoccaggio e la distribuzione dei 
tessuti e cellule umane. Si tratta di un provvedimento 
normativo che, contiene disposizioni sulla necessità che 
la donazione di tessuti e cellule sia gratuita e volontaria; 
ammette l’approvvigionamento di tessuti e cellule umani 
solo se sono soddisfatti tutti i requisiti previsti dalla 
normativa vigente in ordine al consenso informato o 
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all’espressione di volontà o all’autorizzazione alla 
donazione; prevede la regola dell’anonimato, statuendo 
che tutti i dati, comprese le informazioni genetiche, 
siano resi anonimi in modo tale che né il donatore né il 
ricevente siano identificabili. 
Ebbene, l’ordinanza in commento afferma che, <<nei 
limiti della compatibilità, in ipotesi di PMA con donazione 
di gameti troverebbero dunque applicazione le vigenti 
disposizioni in tema di donazione di cellule riproduttive 
anche se non provenienti da un partner (si 
applicheranno dunque i criteri di selezione del donatore 
di tessuti e/o di cellule e si eseguiranno gli esami di 
laboratorio richiesti per i donatori in generale)73>>. 
Inoltre, prosegue il Tribunale, <<nessuna incertezza 
può sorgere in ordine allo status del nato da PMA 
eterologa (è figlio della coppia che ha espresso la 
volontà di accedere alla PMA) e all’assenza di relazione 
parentale rispetto al donatore di gameti>>74. Questo 
perché, come sappiamo, l’articolo 9, comma 3, della 
legge n. 40 del 2004, dispone che in caso di 
applicazione di tecniche di tipo eterologo, il donatore di 
gameti non acquisisce alcuna relazione giuridica 
parentale con il nato e non può far valere nei suoi 
confronti alcun diritto ne essere titolare di obblighi.  
Infine, ribadisce il Tribunale, le strutture autorizzate 
devono in ogni caso rispettare i principi del codice di 
deontologia medica e le più aggiornate a accreditate 
conoscenze tecnico-scientifiche in materia di PMA con 
donazione di gameti. L’ordinanza aggiunge anche che 
<<la centralità del rapporto tra medico e coppia 
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Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento al 
paragrafo 14. 
74
 Vedi nota sopra. 
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richiedente (…)e la regola di fondo in materia di pratica 
terapeutica, secondo cui deve essere la autonomia e la 
responsabilità del medico, che, con il consenso del 
paziente, opera le necessarie scelte professionali, erano 
già state rimarcate>>75 dalla sentenza n.151 del 2009, 
con cui la Consulta aveva dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’articolo 14, comma 2, della legge 
n.40, limitatamente alle parole <<ad un unico e 
contemporaneo impianto, comunque non superiore a 
tre>>, riferito al numero massimo di embrioni  che era 
possibile produrre in occasione di ogni singolo 
trattamento. 
Tornando al caso che stavamo esaminando, le due 
ordinanze rilevano che ricorre il fumus boni iuris per 
l’accoglimento delle domande, giacché entrambe le 
coppie di ricorrenti si trovano nelle condizioni soggettive 
previste dalla legge n. 40 del 2004 per l’accesso alla 
PMA. Inoltre, nei due casi si è ritenuto sussistente il 
periculum in mora richiesto dall’articolo 700 del C.p.c., 
tenuto conto dell’età delle due ricorrenti 
(ultraquarantenni) e al tempo necessario per un giudizio 
ordinario. Così il giudice autorizza le società convenute 
ad applicare la tecnica richiesta dalle coppie ricorrenti, 
<<nel rispetto delle disposizioni richiamate in 
motivazione e delle più aggiornate ed accreditate 
conoscenze tecnico-scientifiche in materia di PMA con 
donazione di gameti76>>. 
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 Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento 
al paragrafo 14. 
76
 Tribunale di Bologna, Sezione I Civile, Ordinanza del 14 agosto 2014, riferimento 
al paragrafo 15. 
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2. Lo “scenario” delineatosi all’indomani della 
sentenza n. 162 del 2014 della Corte 
costituzionale. 
È ormai chiaro che in Italia il divieto di fecondazione 
eterologa contenuto nella legge 19 febbraio 2004 n.40 è 
stato annullato dalla sentenza della Corte costituzionale 
n.162 del 2014. Questa decisione è solo una delle tante 
che sono intervenute sulla  legge italiana che disciplina 
la procreazione medicalmente assistita per mezzo della 
quale si riaprono e si ripropongono con maggiore 
intensità vecchie questioni, spesso tra loro contrastanti. 
Per fare un esempio, nel mondo cattolico, subito dopo la 
pronuncia si è affermato che <<la Consulta non si è 
limitata a stabilire l’illegittimità costituzionale di una 
norma di legge, cioè del divieto alla fecondazione 
eterologa contenuto nella legge 40: i giudici 
costituzionali (…) si sono spinti molto oltre e hanno 
indicato alla società italiana un nuovo orizzonte 
antropologico, poiché ci saranno una madre e/o un 
padre conosciuti e socialmente riconosciuti, quelli con 
cui il bambino crescerà, e un padre e/o una madre 
nascosti, quelli che hanno realmente contribuito con il 
loro seme a generare il bambino, che quindi sarà 
considerato figlio non di chi lo ha concepito, ma di chi 
ha manifestato l’intenzione di diventare genitore>>77. 
Invece, per Marco Cappato, tesoriere dell’Associazione 
Luca Coscioni, <<quella (…) sulla fecondazione 
eterologa è una vittoria importante per l’affermazione 
delle libertà civili in Italia>>. 
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 Assuntina Morresi, “Il legame spezzato”, su Avvenire del  10 Aprile  2014. 
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Una volta eliminato il divieto di fecondazione eterologa, 
la prima questione da risolvere è quella relativa alla 
disciplina da applicare. 
Subito dopo la pubblicazione della sentenza, si 
fronteggiavano due posizioni. Da un lato il filone che 
riteneva immediatamente applicabile la decisione 
costituzionale, poiché, come la stessa Consulta aveva 
precisato, non vi sarebbe alcun vuoto normativo: 
all’eterologa sono estendibili le regole previste per 
l’omologa, è comunque già definito lo status del nato da 
eterologa e si può fare riferimento al decreto legislativo 
191 del 2007 che attua la direttiva europea 23/2004 
sulle norme di qualità e sicurezza per cellule e tessuti 
umani ad uso clinico. Si aggiunge che gli ulteriori profili 
tecnici potranno essere regolamentati dalle linee-guida, 
comunque da aggiornare. Questa posizione è assunta 
da coloro che maggiormente hanno premuto per 
ottenere, anche in via giudiziaria l’abbattimento del 
divieto e hanno trovato conforto nella recente ordinanza 
del Tribunale di Bologna del 18 agosto 2014. 
Dall’altro, invece, si ritiene che se è vero che molti 
profili relativi alla disciplina dell’eterologa sono già 
inclusi nella normativa vigente, è anche vero che 
restano scoperti alcuni aspetti fondamentali dovuti 
all’introduzione dei donatori di gameti. Sarebbe dunque 
necessario uno strumento normativo ad hoc per 
completare la disciplina, integrare i profili carenti e 
garantire una regolamentazione omogenea su tutto il 
territorio nazionale, evitando così arbitrarie gestioni 
regionali che alimenterebbero concorrenza e 
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confusione78. Non solo, ma sarebbe anche necessario, 
un intervento legislativo per recepire la direttiva della 
Commissione europea 2012/39/UE, del 26 novembre 
2012, che modifica la direttiva 2006/17/CE per quanto 
riguarda determinate prescrizioni tecniche relative agli 
esami da effettuare su tessuti e cellule umani. 
Questa posizione, sostenuta dal Governo, fa leva sul 
fatto che l’introduzione dei donatori non è affatto un 
dettaglio, visto che ad essa sono collegate esigenze e 
attività di varia natura. Occorre mettere a punto i 
requisiti per l’autorizzazione dei centri: protocollare il 
processo della donazione, della selezione e della 
conservazione dei gameti; stabilire il limite massimo di 
figli nati da ciacun/a donatore/donatrice; chiarire se 
l’eterologa è accolta sia in forma unilaterale sia 
bilaterale (o doppia), predisporre una chiara e completa 
tracciabilità donatore-nato e viceversa; allestire un 
registro nazionale dei donatori e delle donatrici; 
regolamentare le operazioni di import-export dei 
gameti; definire il titolo delle donazioni, le modalità 
dell’eventuale rimborso spese e la gestione dei permessi 
lavorativi; prevedere il sovvenzionamento economico e i 
costi; stabilire le modalità per evitare donazioni tra 
consanguinei. Soprattutto, l’entrata in scena dei 
donatori pone l’importante questione del diritto alla 
conoscenza delle proprie origini, questione che non può 
essere “calpestata” dagli aspetti tecnici e sanitari. 
                                                          
78
 La Regione Toscana con la delibera del 28 luglio 2014, ha approvato le “Direttive 
sulla procreazione medicalmente assistita eterologa”, scatenando un acceso 
dibattito. Le direttive erano state accompagnate da un parere dell’ufficio legale in 
cui si segnalavano, in alcuni punti, interventi su temi di competenza dello Stato, ma 
la giunta regionale le ha comunque approvate e sono state pubblicate nel Bollettino 
Ufficiale della Regione Toscana (BURT) del 6 agosto 2014. 
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Al fine di predisporre un intervento legislativo per 
approfondire alcuni dei punti sopra elencati, il Ministero 
dalla Salute ha convocato un gruppo di lavoro (tavolo 
tecnico) formato da specialisti del settore. A seguito 
degli incontri dell’8, del 15 e del 21 luglio, era stata 
preparata la bozza del decreto-legge recante 
<<Disposizioni urgenti in materia di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo>> illustrata 
dallo stesso Ministro alla Commissione XII Affari Sociali 
della Camera dei Deputati lo scorso 29 luglio79.  
È noto, però, che nonostante la premura per consentire 
l’immediato avvio delle tecniche di procreazione di tipo 
eterologo, il gruppo di lavoro, all’inizio dello scorso 
agosto, si è arenato di fronte alla richiesta proveniente 
da un gruppo di società scientifiche e da un gruppo di 
esperti partecipanti al gruppo di lavoro, di garantire la 
compatibilità di colore della pelle, gruppo sanguigno, 
colore dei capelli e degli occhi e la compatibilità etnica 
tra i gameti del donatore e le caratteristiche dei genitori 
che ricorrono alla fecondazione eterologa. Il dibattito, 
accesosi anche sulla stampa, ha spinto il Ministro 
Lorenzin a scrivere una nota (8 agosto 2014) ai 
capigruppo della Camera e Senato nella quale si afferma 
che <<all’esito di una approfondita discussione, il 
Consiglio dei Ministri ha condiviso all’unanimità la 
necessità di intervenire in via legislativa, nonché tenuto 
conto degli eventuali profili etici che attengono alla 
materia, di rimettere ad una iniziativa legislativa 
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 Ministero della Salute, Ufficio Legislativo, Audizione del Sign. Ministro della 
Salute. Camera dei Deputati Commissione XII (Sala del Mappamondo), 29 luglio 
2014, ore 14,30, “Iniziative del Governo conseguenti alla sentenza della Corte 
Costituzionale n. 162 del 2014, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale delle 
norme della legge n. 40 del 2004 sul divieto di ricorso a tecniche di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo”. 
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parlamentare la disciplina della PMA eterologa nel 
nostro ordinamento e si invitano tutti i gruppi 
parlamentari ad assumere iniziative dirette ad una 
tempestiva attuazione della sentenza della Consulta, 
secondo le indicazioni provenienti dal Giudice delle leggi 
e nel rispetto dei principi costituzionali vigenti>>. 
Tra l’altro, a sostegno di una legge ad hoc, si ricorda 
quanto affermato dal TAR Lazio nella decisione n. 398 
del 2008 che, annullando parte delle linee-guida allora 
vigenti (del 21 luglio 2004) he precisato che le linee-
guida <<hanno come finalità l’indicazione delle 
procedure e delle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita e non possono svolgersi su un 
terreno diverso da quello procedurale loro assegnato,  e 
che si tratta di disposizione che riconosce all’Autorità 
amministrativa, ministeriale, il potere di adottare regole 
di alto contenuto tecnico e di e natura eminentemente 
procedurale e non quello di intervenire, positivamente, 
sull’oggetto della procreazione medicalmente assistita 
che rimane consegnata alla legge>>. Ora, tenendo 
conto che la legge aveva considerato in negativo 
l’eterologa, vietandola, nessuna regola presiede la 
donazione di gameti. Perciò le linee-guida non possono 
intervenire su qualcosa che non è previsto dalla legge.  
Ad alimentare la discussione si è aggiunta la 
mobilitazione delle Regioni per trovare, in attesa della 
disciplina legislativa nazionale, una linea comune onde 
evitare una “giungla normativa” diversa da Regione a 
Regione. La Conferenza delle Regioni e delle Province 
Autonome (PP.AA.), ha così approvato, il 4 settembre 
2014, il “Documento sulle problematiche relative alla 
fecondazione eterologa a seguito della sentenza della 
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Corte costituzionale n. 162 del 2014”, con cui si offrono 
indirizzi operativi per le Regioni e le Province Autonome 
che saranno recepiti con delibera di giunta regionale o 
con specifico provvedimento regionale. 
Si tratta, quindi, di un documento tecnico-scientifico, 
nel quale sono stabilite le regole organizzative 
necessarie, sulla linea di quanto già previsto nel decreto 
legge: limite di età per i donatori; introduzione della 
fecondazione eterologa nei centri pubblici con 
pagamento di un ticket; anonimato del donatore, ma 
possibilità per il figlio al compimento del 
venticinquesimo anno di età di chiedere se il donatore 
vuole mantenere l’anonimato; estensione del registro 
nazionale alla fecondazione eterologa. 
Questa sommariamente delineata è la situazione che si 
è configurata nei mesi successivi al 18 giugno 2014, 
data della pubblicazione della sentenza n. 162 del 2014 
nella Gazzetta Ufficiale. 
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3. Il diritto del figlio nato da eterologa a 
conoscere le proprie origini. 
Tra i diritti umani fondamentali vi è anche il diritto a 
conoscere le proprie origini. Tale diritto spetta senza 
dubbio anche a colui che è stato generato mediante 
PMA eterologa. 
La legge n. 40 aveva stabilito che, in caso di violazione 
del divieto di eterologa, <<il donatore di gameti non 
acquisisce alcuna relazione giuridica prenatale con il 
nato e non può far valere nei suoi confronti nessun 
diritto, né essere titolari di obblighi>>, ma nulla aveva 
previsto sull’opportunità o meno di informare il nato 
sulla propria ascendenza biologica, né aveva disposto in 
merito al problema della salvaguardia del diritto a 
conoscere le proprie origini. Volgendo lo sguardo anche 
agli altri Paesi europei che hanno disciplinato 
l’eterologa, possiamo notare come sia intervenuto un 
cambiamento legislativo: all’inizio avevano previsto la 
regola dell’anonimato, procedendo poi, negli anni 
successivi ad eliminarlo80. 
Sul punto la Corte costituzionale è stata in parte  
contraddittoria; dopo aver fatto riferimento alla 
disciplina concernente la donazione di tessuti e cellule 
umane per desumere regole valide anche per 
l’eterologa, e tra queste quella dell’anonimato del 
donatore, si preoccupa di specificare che l’esigenza di 
garantire il diritto all’identità genetica è presente nella 
disciplina dell’adozione e nella stessa giurisprudenza 
costituzionale (sentenza n. 278 del 2013) che ha 
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 Come risulta dal parere dal parere del Comitato per la bioetica, “Conoscere le 
proprie origini biologiche nella procreazione medicalmente assistita eterologa” del 
25 novembre 2011, a livello europeo hanno modificato indirizzo Austria, Germania, 
Svizzera, Olanda, Norvegia, Gran Bretagna, Finlandia, Nuovo Galles del Sud. 
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rimosso l’irreversibilità del segreto circa l’accesso alle 
informazioni della madre che abbia dichiarato di non 
volere essere nominata. 
L’ambiguità della Corte costituzionale ha consentito al 
tribunale di Bologna, nell’ordinanza del 18 agosto 2014 
di dichiarare, come abbiamo visto, che la regola 
dell’anonimato è <<da ritenersi oggi operante nelle 
ipotesi di PMA con donazione di gameti, in applicazione 
della disciplina di carattere generale della donazione di 
tessuti e cellule umani>>. 
Particolarmente significativo il fatto che sul diritto a 
conoscere le proprie origini si registri un’evoluzione ad 
esso favorevole e si può affermare che esso va 
profilandosi decisamente come un aspetto del più 
amplio diritto all’identità personale. Esso, infatti può 
contribuire in maniera determinante a delineare la 
personalità di un essere umano, tanto da essere incluso 
nei diritti umani fondamentali, proclamati e garantiti dai 
Trattati internazionali. Così l’articolo 7 della 
Convenzione ONU sui diritti dei fanciulli (20 novembre 
1989), ratificata con la legge n. 176/2001, stabilisce che 
il <<bambino fin dalla nascita, nella misura del possibile 
ha diritto a conoscere i suoi genitori>>. Allo stesso 
modo la Convenzione dell’Aia sulla protezione del minori 
e sulla cooperazione in materia di adozione 
internazionale (29 maggio 1993), ratificata con la legge 
n. 476/1998, obbliga gli Stati a conservare le 
informazioni sulle identità del padre e della madre del 
bambino adottato e a metterle a sua disposizione nei 
limiti fissati dalle leggi statali. L’assemblea parlamentare 
del Consiglio d’Europa, nella Raccomandazione n.1443 
del 26 gennaio 2000, ha invitato gli Stati ad assicurare il 
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diritto del fanciullo a conoscere le proprie origini al più 
tardi al raggiungimento dell’età adulta e ad eliminare 
dalle proprie legislazioni nazionali ogni disposizione 
contraria. Inoltre, l’art. 22 della Convenzione europea 
sull’adozione in cui al fine di garantire <<il diritto di una 
persona a conoscere la sua identità e l’origine>> si 
afferma che <<le informazioni riguardanti l’adozione 
devono essere raccolte e conservate per almeno 
cinquanta anni dopo che l’adozione sia divenuta 
definitiva>>. 
Di rilevante interesse l’evoluzione del sistema italiano 
sulla ricerca delle origini in caso di adozione. Nella 
originaria formulazione della legge n. 184 del 198381, 
non era prevista per l’adottato la conoscibilità delle 
proprie origini genetiche. Vigeva un obbligo di segreto in 
relazione all’identità dei genitori biologici e un divieto 
assoluto di accesso alle relative informazioni. Tale 
impostazione derivava dall’idea che la tutela dello status 
di figlio legittimo, assunto dall’adottato, dovesse 
comportare l’estinzione di ogni rapporto tra quest’ultimo 
e la famiglia d’origine. In particolare la legge 184 
vietava l’accesso alle informazioni circa l’identità della 
propria madre, qualora al momento della nascita la 
donna avesse dichiarato di non voler essere nominata. 
L’art. 28 specifica che <<le informazione concernenti 
l’identità dei genitori biologici possono essere fornite ai 
genitori adottivi solo se sussistono gravi e comprovati 
motivi>>. 
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 Legge 4 maggio 1983, n. 184, <<Diritto del minore ad una famiglia>>. 
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La legge n. 149 del 200182 è intervenuta in modo 
determinante, modificando la disciplina della segretezza 
dell’adozione prevista dalla legge precedente e, 
attraverso la novella dell’art. 28, ha introdotto, sia pure 
a determinate condizioni, la possibilità per la persona 
adottata di accedere alle informazioni riguardanti 
l’identità dei genitori biologici, al fine di tutelare la 
fondamentale esigenza dell’adottato di recuperare la 
propria identità personale.  
Merita ricordare anche la decisione della Corte europea 
dei diritti dell’uomo sul caso Godelli contro Italia (25 
settembre 2012) che ha censurato l’obbligo di 
anonimato previsto nel caso di madre che al momento 
del parto dichiara di non voler essere nominata. La 
Corte europea ha considerato così importante il diritto a 
conoscere le proprie origini, da farlo prevalere persino 
sul diritto alla vita che fonda l’anonimato stabilito nel 
caso di parto di donna che non vuole essere nominata. 
Tale regola intende prevenire aborti e infanticidi, eppure 
la Corte ha condannato l’Italia per il rigore, a suo 
giudizio eccessivo, in quanto <<ostacola, in modo 
assoluto, l’azione di ricerca della maternità quando la 
madre biologica ha chiesto il segreto>>, con cui la 
normativa italiana tutela tale anonimato. 
La sentenza della Corte costituzionale n. 278 del 2013 
che, in contrasto con la precedente giurisprudenza, 
dichiara l’incostituzionalità dell’articolo 28, l. n. 183 del 
1984 <<nella parte in cui non prevede (…) la possibilità 
per il giudice di interpellare la madre, che abbia 
dichiarato di non voler essere nominata, su richiesta del 
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 Legge 28 marzo 2001, n. 149, <<Modifiche alla legge 4 maggio 1983, n. 184, 
recante “Disciplina dell’adozione e dell’affidamento dei minori”, nonché al titolo VIII 
del libro primo del codice civile>>. 
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figlio, ai fini di una eventuale revoca di tale 
dichiarazione>>. In motivazione, la Corte afferma che 
<<il diritto del figlio a conoscere le proprie origini e ad 
accedere alla propria storia parentale costituisce un 
elemento significativo del sistema costituzionale di 
tutela della persona>> e che <<il relativo bisogno di 
conoscenza rappresenta uno di quegli aspetti della 
personalità che possono condizionare l’intimo 
atteggiamento e la stessa vita di relazione della persona 
in quanto tale>>. 
Tornando alla fecondazione eterologa, ci potremmo 
chiedere perché questo diritto debba essere disatteso 
cedendo il passo alla regola dell’anonimato? 
Sicuramente l’anonimato agevola il reperimento dei 
gameti da parte di persone (donatori) che normalmente, 
anche nella previsione che nessun legame legale o 
conseguenza giuridica potrà insorgere nei loro confronti, 
vogliono sottrarsi alla possibilità di essere rintracciati 
come genitori biologici da parte del nuovo nato. 
Viceversa, il diritto di conoscere i propri genitori 
biologici riduce sensibilmente l’offerta di gameti per la 
PMA eterologa ed espone i donatori all’eventuale temuto 
inconveniente di potere essere un giorno ricercati. 
È innegabile che donando i gameti non si dona 
semplicemente un organo, un tessuto o una cellula 
qualsiasi, quanto piuttosto la possibilità di concepire un 
essere umano, un figlio. Il dono di gameti non è un 
semplice atto di disposizione del proprio corpo, come 
afferma la Corte costituzionale. A differenza degli 
organi, dei tessuti o di altre cellule, spermatozoi e 
ovociti non sostituiscono una parte del corpo, ma 
contraddistinguono un intero individuo, in modo totale, 
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in ogni sua parte, anche a livello psicologico e persino 
nella discendenza. Lo spermatozoo e la cellula uovo 
sono il riepilogo di una storia, in cui ognuno di noi può 
scoprire le chiavi della proprio identità. Se è vero che la 
dimensione biologica non esaurisce tutto l’uomo, è 
altrettanto vero che la corporeità ne è il valore 
fondamentale: attraverso il corpo si può risalire a coloro 
che ci hanno preceduto e dai quali deriviamo; il corpo ci 
ricorda  che siamo l’anello di una lunga catena, il nuovo 
capitolo di una nuova storia che affonda le sue radici nel 
passato.  
I sostenitori della più amplia possibilità di ricorso alla 
nuove tecniche sono disponibili a concedere una 
tracciabilità delle condizioni sanitarie e genetiche dei 
genitori biologici donanti, al fine di poter intervenire con 
terapie adeguate nei confronti dei figli che esigano una 
anamnesi familiare, ferma restando l’impossibilità di 
conoscere l’identità personale. Questo accesso parziale 
ai dati è stato previsto nella bozza del decreto 
ministeriale83, nella delibera della regione Toscana84 e 
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 Bozza del decreto legge, <<Disposizioni urgenti in materia di procreazione 
medicalmente assistita del tipo eterologo>> cit.: <<ferma restando la regola di 
anonimato di cui all’art. 14 del decreto legislativo 6 novembre 2007, n. 191, e 
successive modificazioni, è consentito l’accesso alle informazioni sanitarie e del 
patrimonio genetico del donatore esclusivamente nei casi in cui sussistono gravi e 
comprovati motivi attinenti alla salute dell’embrione formato o del nato da 
procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, attestati da un medico 
responsabile di una struttura ospedaliera pubblica, e le predette informazioni sono 
necessarie ai fini della tutela della salute dell’embrione o del nato. L’accesso è 
consentito, previa autorizzazione del predetto medico, ai genitori dell’embrione o 
del nato se minore, e al nato medesimo se maggiorenne. Le informazioni sono 
acquisite dal predetto medico e comunicate agli interessati. Il nato è informato delle 
modalità del suo concepimento e i genitori vi provvedono nei modi e termini che 
essi ritengono più opportuni>> (n. 7). 
84
 Regione Toscana, delibera del 28 luglio 2014 che ha approvato le <<Direttive sulla 
procreazione medicalmente assistita eterologa>>, cit.: <<la donazione deve essere 
anonima (cioè non deve essere possibile per il donatore risalire alla coppia ricevente 
e viceversa), si legge all’art. 3.2. I dati clinici del donatore/donatrice potranno essere 
resi noti al personale sanitario solo in casi straordinari, dietro specifica richiesta e 
con procedure istituzionalizzate, per eventuali problemi medici della prole, ma in 
nessun caso alla coppia ricevente. L’accessibilità alle informazioni sarà gestita 
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nel documento della Conferenza delle Regioni e delle 
Provincie Autonome85. Tuttavia, questa soluzione non 
offre una risposta al ben più ampio diritto di ogni essere 
umano di conoscere le proprie origini e dunque 
mantiene l’ostacolo al raggiungimento di un’identità 
completa e integrata, depauperando il patrimonio 
identitario cui una persona può voler attingere.  
 
A)Il diritto a conoscere le proprie origini: 
adozione ed eterologa a confronto. 
Il diritto a conoscere le proprie origini è nato nell’ambito 
dell’adozione. A quest’ultima si appella la Corte 
costituzionale nella sentenza n. 162 del 2014 per 
affermare che <<il dato della provenienza genetica non 
costituisce un imprescindibile requisito della famiglia 
stessa>> e, dunque, per giustificare la PMA eterologa. 
In realtà, come da più parti sottolineato, tra 
                                                                                                                                         
informaticamente con il controllo della tracciabilità. I donatori/donatrici non hanno 
il diritto di conoscere l’identità del soggetto nato per mezzo di queste tecniche e il 
nato non potrà conoscere l’identità del donatore/donatrice. Tali informazioni 
potranno essere acquisite dal nato unicamente in caso di mutamento di volontà del 
donatore/donatrice senza che ciò comporti il sorgere di un diritto/obbligo tra le 
parti>> 
85
 Conferenza delle Regioni e delle PP.AA., <<Documento sulle problematiche 
relative alla fecondazione eterologa a seguito della sentenza della Corte 
costituzionale n.162 del 2014>>, cit.: All’affermazione secondo cui <<il principio di 
anonimato del donatore e la sua deroga esclusivamente per esigenza di salute del 
nato>> fa seguito la seguente affermazione: <<Ferma restando la regola di 
anonimato di cui all’art. 14 del decreto legislativo 6 novembre 2007, n. 191, e 
successive modificazioni, la donazione deve essere anonima (cioè non deve essere 
possibile per il donatore risalire alla coppia ricevente e viceversa). I dati clinici del 
donatore/donatrice potranno essere resi noti al personale sanitario solo in casi 
straordinari dietro specifica richiesta e con procedure istituzionalizzate, per 
eventuali problemi medici della prole, ma in nessuna caso alla coppia ricevente. 
L’accessibilità alla informazione sarà gestita informaticamente con il controllo di 
tracciabilità. I donatori/donatrici non hanno diritto di conoscere l’identità del 
soggetto nato per mezzo di queste tecniche e il nato non potrà conoscere l’identità 
del donatore/donatrice. Eventuali modifiche introdotte alla disciplina 
dell’anonimato della donazione successivamente all’applicazione del presente 
documento dovranno comunque garantire l’anonimato ai donatori che hanno 
donato prima dell’entrata in vigore della nuova disciplina. Le persone che 
partecipano a programmi di donazione dovrebbero essere certi che la lor 
riservatezza sarà rispettata>>. 
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fecondazione eterologa e adozione c’è una profonda 
differenza.  
La moderna adozione dei minori è un mezzo di 
protezione del bambino privo di genitori, perché da essi 
abbandonato fisicamente o moralmente; l’adozione 
interviene solo dopo che è stata dimostrata l’incapacità 
dei genitori naturali di assolvere i loro compiti (art. 30, 
comma 2, Cost.) e quindi solo dopo che è fatto tutto il 
possibile per mantenere il figlio con la propria famiglia 
di origine, ritenendosi preferibile che il bambino viva e 
cresca con i suoi propri genitori; l’abbandono del 
minore, presupposto dell’adozione, è valutato 
negativamente tanto che sono richieste politiche sociali 
e familiari per prevenire l’abbandono dei bambini e 
affinché essi restino nelle loro famiglie di origine. 
L’eterologa, al contrario, mira a soddisfare il desiderio 
degli adulti ad avere un figlio, programmandone la 
generazione con una genitorialità scissa in partenza e, 
quindi, esponendolo a possibili difficoltà di ordine 
psicologico ed esistenziale; non tiene conto della 
preferenza per l’unitarietà delle figure genitoriali e, 
dunque, per la coincidenza tra genitorialità genetica 
affettiva e legale; promuove l’abbandono da parte del 
genitore biologico dei figli concepiti con i suoi gameti.  
Tuttavia, una volta introdotto il confronto con il modello 
dell’adozione, si potrebbe ad esso attingere per 
riconoscere al nato da PMA eterologa la stessa facoltà di 
conoscere i suoi genitori biologici, alle stesse condizioni 
in cui tale diritto è attribuito all’adottato. Questo è, tra 
l’altro, quanto già affermato dal Parlamento europeo 
nella risoluzione dedicata ai problemi etici e giuridici 
della fecondazione artificiale in vivo e in vitro del 1989. 
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A questo punto, però, si impongono ulteriori 
considerazioni. Come abbiamo già osservato, le ragioni 
dell’adozione sono diverse, in certo modo opposte, a 
quelle con cui si pretende di giustificare la PMA 
eterologa. Pertanto, anche riguardo al tema 
dell’anonimato, è doveroso verificare la diversità di 
motivazione che ne è alla base e quindi ipotizzare una 
diversità di disciplina. 
Il presupposto dell’adottabilità di un minore è, come 
sottolineato, l’abbandono del figlio. L’abbandono 
avviene sempre dopo che i genitori biologici, quanto 
meno la madre, hanno avuto una relazione con il figlio. 
C’è stato quindi un intreccio di rapporti, tanto maggiori 
quanto più è grande il bambino, che lasciano memorie 
indelebili. Nel caso più frequente dell’abbandono 
morale, il figlio è sottratto ai genitori biologici spesso 
attraverso lunghe e dolorose vicende giudiziarie. Perciò 
ammettere la conoscenza dei genitori biologici da parte 
del figlio divenuto adottivo potrebbe riaprire antiche 
ferite e determinare sofferenze e difficoltà.  
Sebbene l’iniziale anonimato nell’adozione sia stato 
posto a tutela del figlio adottivo, il diritto a conoscere le 
proprie origini va affermandosi con sempre maggior 
forza e, del resto, non sono pochi i casi in cui sono 
proprio i figli adottivi che desiderano riconnettersi, 
anche solo per esigenze di completezza esistenziale e 
identitaria, con le proprie origini, cercando il volto e il 
nome di chi li ha generati.  
Nel caso della PMA eterologa, il contesto è 
completamente diverso: i figli non “capitano”, ma 
vengono “pianificati”, con il necessario supporto di 
strumenti e ambienti adeguati, sulla base di una 
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rigorosa programmazione guidata da protocolli e 
procedure, nella collaborazione tra aspiranti genitori, 
personale sanitario e fornitori di gameti. Mancano, 
dunque, quelle circostanze che invitano ad una certa 
cautela nel riaprire capitoli di dolorose separazioni. Non 
si vede dunque perché, se non per la ragione pratica e 
utilitaristica di facilitare l’offerta di gameti, dovrebbe 
essere sacrificato il diritto del nuovo nato a conoscere la 
sua vera genealogia. Tra l’altro, l’anonimato si presta a 
coprire un sistema di commercializzazione e di selezione 
eugenetica.  
A sostegno del diritto alla conoscenza anagrafica dei 
propri genitori biologici, milita anche il principio di 
uguaglianza, poiché, come si legge nel parere del 
Comitato Nazionale per la Bioetica, <<non essendo 
legittimo sotto l’aspetto sia etico che giuridico impedire 
solo ai nati attraverso tale tecnica di ricercare le 
informazione sulle loro origini biologiche>>. Infine, si 
afferma nello stesso documento <<è stato, inoltre, 
evidenziato come eludere la richiesta di conoscere la 
verità implichi una specifica forma di violenza: la 
violenza di chi conoscendo la verità che concerne 
un’altra persona e potendo comunicargliela, si rifiuta di 
farlo, mantenendo nei suoi confronti un’indebita 
posizione di potere>>. 
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4. L’eterologa potrà venire in soccorso degli 
embrioni c.d. soprannumerari? 
Come il Tribunale di Bologna osserva in un passaggio 
dell’ordinanza 18 agosto 2014, << è ancora irrisolto il 
problema della sorte degli embrioni crioconservati c.d. 
soprannumerari>>. L’affermazione non stupisce, poiché 
anche nella relazione del Ministero della Salute 
sull’attuazione della legge n. 40 del 200486 viene 
riportata una stima che in soli tre anni vi siano 20.000 
embrioni crioconservati prodotti e accumulati da coloro 
che avevano fatto ricorso alla fecondazione omologa. 
Uno degli aspetti più dibattuti della fecondazione in vitro 
è proprio l’accumulo nelle celle frigorifere di embrioni 
soprannumerari in “stato di abbandono”. 
Il dibattito sul destino degli embrioni crioconservati e 
abbandonati, già vivace ai tempi dell’approvazione della 
legge 40/2004 in ordine al regime precedente ad essa è 
tornato di grande attualità in seguito alla sentenza 
costituzionale n. 151 del 2009. Questa, infatti, ha 
annullato sia la regola stabilita nell’art. 14, comma 
terzo, nella parte in cui non prevede che il trasferimento 
degli embrioni, da realizzare appena possibile, avvenga 
senza pregiudizio per la salute della donna. In sostanza, 
la Corte mantiene salvo il principio secondo cui le 
tecniche di produzione non devono creare un numero di 
embrioni superiore a quello strettamente necessario, ma 
affida alla discrezionalità del medico la determinazione 
concreta del numero di embrioni da generare, 
determinando così le necessità del ricorso alla tecnica 
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 Relazione del Ministro della Salute sullo stato di attuazione della legge 19 
febbraio n. 40 contenente norme in materia di procreazione medicalmente assistita 
(Legge 19 febbraio 2004, n. 40 , art. 15), Roma, 30 giugno 2014. 
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del congelamento con riguardo agli embrioni prodotti 
ma non impiantati per scelta medica. 
Pertanto, sebbene sia stato rimosso il divieto di 
generare al massimo tre embrioni nell’ambito di un solo 
ciclo, resta l’obbligo di non generare embrioni in numero 
superiore a quello strettamente necessario. La 
produzione soprannumeraria e il conseguente 
congelamento degli embrioni dovrebbe quindi essere 
una eccezione, cioè una pratica rara e straordinaria. 
In realtà, il numero di embrioni congelati ogni anno non 
indica affatto una eccezionalità della produzione 
soprannumeraria. Sarebbe quindi necessario che in un 
futuro prossimo siano  fornite delle indicazioni precise 
sul destino degli embrioni congelati rimasti privi di un 
progetto prenatale. 
Il fastidio, il disagio o la sofferenza connessi ad ogni 
prelievo ovocitario non dovrebbero giustificare una 
generazione eccessiva di embrioni, con conseguente 
formazione di embrioni “di scorta” e rischio di un 
aumento dello “stoccaggio” di esseri umani ibernati a 
tempo indeterminato. È noto, infatti, che il maggior 
rischio per la salute della donna è la sindrome da 
iperovulazione e che tale rischio è tanto maggiore 
quanto più elevato è il numero di ovociti che si intende 
portare a contemporanea maturazione con 
somministrazione sempre più abbondante di farmaci. È 
anche noto, che viceversa, sono più facilmente 
fecondabili uova maturate naturalmente o, almeno fatte 
maturare in piccolo numero. Tuttavia, il numero degli 
embrioni “conservati” in celle è rilevante. Attualmente la 
loro prospettiva di vita è nulla e il loro diritto alla vita è 
ignorato. La legge n. 30 del 2004 intende <<assicurare 
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i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il 
concepito>>. 
Nell’ambito della discussione sulla legge 40/2004, fu 
proposta “l’adozione per la nascita” o “l’adozione 
prenatale” come rimedio transitorio, limitato e 
temporaneo, sul presupposto che con l’entrata in vigore 
della nuova legge, sarebbe cessato l’accumulo degli 
embrioni di scorta nei congelatori. Quindi, in sintesi, 
“l’adozione per la nascita” era stata prevista quale 
soluzione di chiusura del c.d. “Far West” procreativo. 
Sul tema della “adottabilità” degli embrioni lungo tutto 
l’iter legislativo si è sviluppata una polemica molto 
vivace. Infine, la proposta della “adozione per la 
nascita” fu bocciata per la dura opposizione di coloro 
che vedevano nella “dichiarazione di adottabilità del 
concepito” la equiparazione dei non nati ai già nati. In 
realtà, anche tra quanti avevano sostenuto la scelta 
dichiarata fin dall’articolo 1 non è mancato chi si è 
opposto all’idea di realizzare, sia pure nel solo regime 
transitorio, l’”adozione per la nascita”, vedendone una 
porta d’ingresso per la fecondazione eterologa vietata 
dalla legge. Il risultato è stato che la legge 40/2004 non 
contiene alcuna disposizione in ordine agli embrioni 
soprannumerari privi di un progetto prenatale. 
Sull’argomento è intervenuto il Comitato Nazionale per 
la Bioetica (CNB), con il parere “Adozione per la nascita 
degli embrioni crioconservati e residuali derivanti da 
procreazione medicalmente assistita, del 18 novembre 
2005, che ha consigliato al legislatore di prendere in 
considerazione tale forma di adozione. L’auspicio è stato 
poi ribadito nel documento dello stesso CNB, “Destino 
degli embrioni derivanti da procreazione medicalmente 
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assistita e non più impiantabili” (26 ottobre 2007) e 
condiviso dalla Commissione di studio sugli embrioni 
crioconservati nei centri di procreazione medicalmente 
assistita, istituita con decreto del 25 giugno 2009, nella 
cui relazione finale (8 gennaio 2010) si afferma che  
l’”adozione per la nascita” <<non prevista attualmente 
dalla legge vigente in Italia, potrebbe risolvere molti 
problemi bioetici che nascono dalla crioconservazione di 
embrioni abbandonati>>87. 
La questione della sorte degli embrioni c.d. “residui”, 
come abbiamo appena visto, era stata sollevata già 
prima della sentenza n. 162 del 2014, ma adesso con 
l’intervento della Corte costituzionale che ha eliminato il 
divieto di eterologa, ha profondamente mutato il 
panorama. Di conseguenza, riguardo all’”adozione per la 
nascita” vengono meno sia le riserve etiche che ne 
vedevano una possibile breccia per l’eterologa, sia 
l’accusa di contraddizione rispetto ad una disciplina che 
vieta l’eterologa. 
La decisione della Consulta insiste molto sul concetto di 
bilanciamento come è espresso anche nell’articolo 1: 
devono essere soddisfatte, nei limiti del possibile, le 
aspirazioni alla genitorialità anche di persone affette da 
sterilità e infertilità, ma bisogna tenere conto anche dei 
diritti di tutti i soggetti coinvolti nella PMA. Senz’altro il 
figlio è un soggetto coinvolto. Anzi, alla luce del primato 
degli interessi del minore, sancito nelle carte universali 
ed europee, i suoi diritti devono avere prioritaria 
considerazione. Il suo diritto all’identità che comprende 
il diritto a conoscere le sue origini, non è il primo. Il 
primo e fondamentale è il diritto alla vita. La PMA come 
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 La frase si trova nella nota n. 5 della relazione. 
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tale, quando l’embrione è concepito fuori dal corpo 
materno, mette a repentaglio la vita del concepito. 
Tuttavia, la legge ha ritenuto meritevole il desiderio 
degli adulti di avere un figlio, ma ha bilanciato questa 
tutela con l’obbiettivo di evitare la distruzione 
dell’embrione che si trova nelle mani dei medici nella 
fase che precede il suo trasferimento in utero. La PMA 
allarga gli spazi in cui viene data la possibilità alla 
coppia di soddisfare il loro progetto di realizzare una 
famiglia con figli, ma è necessario armonizzare questa 
pretesa con la tutela della vita degli embrioni. 
La sentenza n. 162/2014 ha annullato il diviato di PMA 
eterologa. Un tale generico annullamento lascia al 
legislatore il potere di regolare le varie possibile forme 
di PMA eterologa. Infatti, nel delineare la disciplina 
dell’eterologa già sono indicati alcuni limiti rigorosi 
dettati da ragioni di opportunità (<<nessun 
proprietario, operatore, direttore del laboratorio o 
dipendente che esegue l’inseminazione può essere 
utilizzato come donatore>>; <<né il medico del 
paziente né l’esecutore dell’inseminazione può essere 
donatore del seme>>), oppure da motivi sanitari: 
<<sono esclusi dalla donazione uomini che abbiano 
esposizione professionale ad alto rischio per tossicità 
riproduttiva (radiazioni o sostanze chimiche)>>;  
<<sono esclusi dalla possibilità di donare gameti i 
pazienti che abbiano effettuato e concluso trattamenti 
con chemioterapici o radioterapia da meno di due 
anni>>88. 
                                                          
88
 Si tratta di alcune limitazioni indicate a pagina 5 del documento approvato dalla 
Conferenza delle Regioni e delle PP.AA., “Documento sulle problematiche relative 
alla fecondazione eterologa a seguito della sentenza della Corte costituzionale 
n.162/2014. 
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Non solo, ma non vi è dubbio che debbano esserci limiti 
di età per donatori e donatrici e aspiranti genitori. 
Inoltre, nel dibattito sulla disciplina in materia di 
eterologa, si sono levate voci favorevoli al divieto di una 
selezione dei donatori in base alla razza o alle 
caratteristiche psicosomatiche. Pertanto, come sono 
stati introdotti paletti a tutela della salute o al principio 
di non discriminazione evitando logiche e 
comportamenti eugenetici, si potrebbe immaginare 
anche un intervento a tutela dell’embrione ormai 
formato, ma non utilizzato tramite una forma di 
“adozione per la nascita”. 
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Conclusioni 
 
La narrata vicenda del diritto a procreare artificialmente 
è una storia in cui diritto politico e diritto 
giurisprudenziale, come ordito e trama in un arazzo, si 
intrecciano strettamente; ma dove il ruolo determinante 
nel comporre il disegno finale del tessuto lo svolge 
sicuramente il secondo. L’attuale profilo della PMA è 
determinato, infatti, ormai più dagli interventi di giudici 
e corti, che da quanto inizialmente disposto dal 
legislatore. 
Questo ruolo preponderante del diritto giurisprudenziale 
sul diritto politico non è un unicum della disciplina della 
PMA, ma è, al contrario, elemento che caratterizza la 
storia della tutela di tutti i diritti di ultima generazione. 
Il legislatore italiano risulta infatti, quasi sempre in 
ritardo ed in affanno rispetto all’evoluzione della scienza 
e ai problemi che essa pone; e, quando decide, lo fa 
seguendo un modello impositivo, tale per cui impone a 
tutti ciò che la maggioranza parlamentare considera 
eticamente corretto. Di conseguenza, il diritto 
giurisprudenziale viene sempre più chiamato in causa 
per rimediare ai vuoti o alle “storture” del diritto 
politico. 
La “competenza normativa concorrente” del diritto 
giurisprudenziale, così, da eccezionale e residuale 
rispetto al diritto legislativo, si fa progressivamente 
ordinaria e prevalente.  
L’ultimo tratto del disegno è stato “tessuto” dalla Corte 
costituzionale con la sentenza n. 162, dello scorso 
giugno, con la quale ha eliminato il divieto di 
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fecondazione eterologa dalla legge n. 40 del 2004, 
“Norme in materia di procreazione assistita”.  
In seguito alla decisione furono molti i problemi che si 
agitarono e vi furono numerose voci che non solo 
contestarono la legittimità di un intervento risolutivo del 
Giudice costituzionale sul tema, ma misero in dubbio 
l’immediata applicabilità della disciplina positiva, al fine 
di cominciare a ricorrere alla tecnica anche nel nostro 
paese. A questo riguardo, c’è chi ha ragionato della 
necessità di una nuova legge; chi ha ritenuto che fino a 
quando non interverranno i decreti ministeriali o nuove 
linee guida i centri dovranno attendere; chi, ancora ha 
sostenuto che vi siano normative europee già recepite 
da rendere applicabili a tutti gli effetti. 
L’opzione inizialmente avallata dal Governo e, in 
particolare, dal Ministro della salute, Beatrice Lorenzin, 
era stata l’adozione di un decreto-legge volto a 
regolamentare quegli aspetti ritenuti non coperti dalla 
pronuncia del Giudice costituzionale. 
Qualche perplessità suscitò l’uso dello strumento 
normativo primario, dal momento che alla luce della 
decisione costituzionale sarebbe stato sufficiente un 
decreto del Ministro della salute per regolamentare gli 
aspetti organizzativi utili e l’aggiornamento delle linee-
guida, per stabilire, tra l’altro il numero massimo delle 
donazioni, come suggerito nella stessa decisione 
costituzionale. Tuttavia, sia l’impostazione del decreto 
che il suo contenuto erano da considerarsi in modo 
positivo. 
Condivisibile la priorità attribuita alla tutela della salute 
e alla sicurezza di tutta la pratica medica, attraverso 
sistemi di tracciabilità europei, la creazione di percorsi 
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di informazione e consenso informato e le garanzie di 
anonimato, di gratuità e di volontarietà delle donazioni; 
importante al riguardo anche il riferimento alla c.d. 
“egg-sharing” ossia alla possibilità di donare da parte 
della donna che accede alla fecondazione omologa, una 
parte degli ovociti “sovrannumerari”. 
Rispetto alle polemiche in merito alla conoscenza del 
nato sulle proprie origini, risultava accolta la tesi sulla 
necessità di non stabilire diritti ed obblighi al riguardo; 
veniva previsto l’accesso alle sole informazioni sanitarie 
laddove sussistessero gravi e comprovati motivi 
attinenti alla salute dell’embrione formato o del nato da 
procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, 
attestati da un medico responsabile di una struttura 
pubblica. Allo stesso modo appariva ragionevole non 
avere inserito un obbligo vero e proprio a carico dei 
genitori del nato riguardo l’informazione a quest’ultimo 
sulle modalità della nascita. È preferibile che su tale 
principio lasciare alla coppia la libertà e l’autonomia a 
decidere su cosa, come e quando dire, atteso che si 
tratta di una problematica che ha un impatto rilevante 
sulla esistenza propria del nato. E ciò anche in 
considerazione della conformità con principi 
costituzionali come quello di autodeterminazione e di 
rispetto della vita privata e familiare richiamati dalla 
stessa pronuncia della Corte costituzionale. 
Soprattutto, nel decreto-legge risultava centrale il 
riferimento all’introduzione nei Livelli Essenziali di 
Assistenza (LEA) della fecondazione eterologa, 
ottemperando ad uno dei rilievi principali della decisione 
costituzionale, quello della irragionevole discriminazione 
economica. 
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L’approvazione del decreto-legge è stata, però, bloccata 
in seno al Consiglio dei Ministri, che ha preferito 
rimettere ogni scelta sulla regolamentazione della 
materia al Parlamento nazionale. 
Si tratta di una soluzione che ha sollevato più di una 
perplessità a fronte di una decisione costituzionale 
molto chiara nell’escludere la sussistenza di un vuoto 
normativo in materia, come ha ribadito anche lo stesso  
estensore della decisone, Giuseppe  Tesauro, in una 
intervista rilasciata al quotidiano “Il Messaggero” lo 
scorso 10 agosto. 
Il ritiro del decreto-legge ha rischiato di mettere a 
repentaglio la praticabilità delle tecniche c.d. eterologhe 
nei centri pubblici, subordinando l’esercizio di un diritto, 
le giuste esigenze della procreazione, alle capacità 
economiche delle coppie, in palese violazione del 
principio di uguaglianza. 
Il punto debole del decreto-legge era proprio lo 
strumento stesso, dal momento che si sarebbe corso il 
pericolo che una volta portata la materia in Parlamento, 
il dibattito non ruotasse in ordine alle norme necessarie 
per rendere praticabili le tecniche eterologhe, quanto 
piuttosto su questioni di principio di segno opposto. 
Nel mese di agosto quindi, la situazione è apparsa 
caotica: da una parte, sulla base della decisione 
costituzionale i centri privati, alla luce anche delle prime 
pronunce giurisprudenziali in materia (Tribunale di 
Bologna, 14 agosto 2014) erano legittimati ad 
intervenire; dall’atra, la Regione Toscana, in attesa delle 
norme di carattere nazionale, aveva adottato linee-
guida per consentire ai propri centri pubblici o privati di 
effettuare l’eterologa; con ciò aprendo un dibattito sulla 
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necessità e sull’opportunità dell’adozione delle linee-
guida regionali e, in generale, sulla possibilità che il 
diritto all’eterologa sia garantito in una sola Regione. 
Tutto ciò in attesa di un provvedimento del Governo che 
faccia chiarezza sui punti controversi per consentire un 
avvio della pratica in modo uniforme. 
Il 4 settembre 2014 la Conferenza delle Regioni e delle 
Province Autonome (PP.AA.), ha approvato il 
“Documento sulle problematiche relative alla 
fecondazione eterologa a seguito della sentenza della 
Corte costituzionale n. 162 del 2014” prevedendo regole 
organizzative in linea con quanto già previsto dal 
decreto-legge. 
Questo non ha impedito però alla Regione Lombardia di 
adottare proprie linee-guida restrittive rispetto al 
documento della Conferenza. 
Quanto accaduto a Roma il 4 settembre scorso potrebbe 
sembrare una sorta di “federalismo al contrario”, dove 
invece di rivendicare autonomia per sé le Regioni si 
coordinano per fare quello che dovrebbe fare lo Stato. 
Sotto il profilo giuridico-costituzionale, sembra difficile 
sostenere che siano sufficienti decisioni amministrative 
delle Regioni, singole o in conferenza, per regolare la 
fecondazione eterologa. Tali tecniche vanno ad incidere 
infatti sui diritti fondamentali della persona, a 
cominciare da quello a conoscere la propria origine 
biologica. Anche la distinzione tra scelta delle 
caratteristiche fenotipiche, ammessa e selezione 
eugenetica, vietata, non può trovare la propria fonte in 
una mera decisione amministrativa. Occorre che sia la 
legge a definire le regole, i limiti e i controlli. E lo deve 
fare la legge statale, in quanto l’inserimento delle 
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prestazioni sanitarie concernenti la fecondazione 
eterologa nei Livelli Essenziali di Assistenza è 
competenza dello Stato secondo la Costituzione. Tanto 
più quando, in una materia delicata come quella che 
stiamo trattando, le prestazioni concernenti il diritto 
sociale alla salute si intrecciano con delicati profili 
incidenti sui diritti fondamentali, riferibili ad altri titoli di 
competenza esclusiva dello Stato, come avviene 
appunto per la problematica concernente la conoscibilità 
dell’identità dei donatori di gameti, per le sue eventuali 
connessioni con potestà statale in materia di 
ordinamento civile. 
In esito a questo lavoro sul tema della fecondazione 
eterologa medicalmente assistita, possiamo affermare 
che il disegno “tessuto” dal legislatore nel 2004, con la 
legge n. 40, abbia sicuramente cambiato alcuni dei suoi 
tratti più rilevanti ad opera degli interventi della Corte 
costituzionale, che l’ha ricondotta nella “cornice” dei 
principi costituzionali. Questo disegno non può dirsi 
ancora compiuto, date le numerose questioni ancora 
aperte e da definire, quindi, non ci resta che attendere 
ed osservare come diritto politico e diritto 
giurisprudenziale, ordito e trama del nostro arazzo, si 
intrecceranno per dar vita al disegno finale.  
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